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À minha mulher, 

aos meus filhos, aos meus netos, 

e à sagrada memória de meus pais 

— dedico a obra que continua a ser 

a “menina dos olhos” de todos os meus 
escritos. 


À memória de 
Orlando Gomes, 
o Amigo certo na hora incerta 


Brevíssimo prefácio 


Esta 10.º edição do 1.º volume das Obrigações sai ligeiramente atra- 
sado em relação ao inicialmente traçado devido a dois graves acidentes cardio- 
vasculares que me atingiram durante a sua execução: o primeiro, ocorrido em 
Novembro de 1999, cujas consequências terão sido consideravelmente atenua- 
das, devido à elevada competência técnica e à modelar dedicação humanitária 
da equipa médica-enfermática que desveladamente me assistiu no próprio local 
do acidente; o segundo, registado mais tarde, em Setembro do corrente ano, no 
qual só a pronta intervenção do Prof. Bravo Marques conseguiu que os efeitos 
fossem mais graves. 

Se Deus nos der vida e saúde para tal, e o interesse com que o público 
tem acompanhado a obra o permitirem, só a próxima edição ajudará a corri- 
gir algumas das muitas deficiências de que a presente edição se não conseguiu 
ainda libertar. 


Lisboa, Outubro de 2000 


Prefácio da 6.º edição 


1. Quase vinte anos são volvidos sobre a data em que esta obra de carác- 
ter didáctico veio a público. 

Durante as duas longas décadas que decorrem entre o lançamento da 1.º 
e o aparecimento da 6.º edição — uma vintena de anos particularmente signi- 

ficativa em múltiplos aspectos políticos, económicos e sobretudo sociais da 
comunidade nacional — muita água correu debaixo das pontes do direito. 

Bastantes diplomas saíram das oficinas legislativas, com incidência directa 
sobre o regime de alguns contratos em especial e a área das obrigações em geral, 

Numerosos estudos de natureza doutrinária surgiram pouco a pouco em 
livros e nas revistas da especialidade, muitos deles de incontestável mérito cien- 
tífico, como algumas das monografias que constituíram temas de dissertação de 
doutoramento e de cursos de pós-graduação universitária. 

Mas foi aos Tribunais, como era natural, que coube o papel de maior 
relevo na gestação do novo direito das obrigações, posterior à codificação de 
1966, através duma persistente actividade jurisprudencial que veio em larga 
medida esclarecer, completar e em vários pontos consolidar o movimento reno- 
vador do Código. 

Dos três elementos que, com maior eficácia, poderiam ter colaborado na 
actualização e no aperfeiçoamento do sistema, foi sem dúvida o legislador 
quem, não obstante a maior liberdade de acção de que tem gozado, chamou a 
si a contribuição de menor sinal positivo na evolução da lei. 

É verdade que a reforma de 1977, apesar de a respectiva Comissão 
haver excedido em largos pontos a estrita missão de que fora incumbida, pou- 
cas ou quase nenhumas alterações introduziu na zona ideologicamente neutra 
do direito das obrigações. Mas foi a dispersiva legislação posterior, nascida de 

forma insidiosa já depois do período escaldante da revolução política de 74, 


Das obrigações em geral 


que deixou cair algumas das nódoas que mais vieram desfear o novo tecido 
normativo da relação obrigacional. 

Não foi realmente feliz, nem era necessário, o inábil retoque dado na 
definição dos negócios usurários. Inconvenientes, e também desnecessárias, 
foram as alterações introduzidas nos textos relativos à mora e à cláusula penal. 
Deslocada e defeituosa foi ainda a implantação das controvertidas sanções 
pecuniárias compulsórias, com que o legislador resolveu violentar a vontade de 
alguns devedores. E desastradas foram, por fim, as intervenções legislativas que 
castigaram uma das mais interessantes e destacadas figuras da área dos negó- 
cios preliminares, que é o contrato-promessa. 

Esperemos que um dia mais tarde, quando houver real necessidade de 
proceder a uma revisão cuidada do estatuto civil dos portugueses, ao lado das 
inovações impostas pela natural evolução da vida social, o legislador tenha o 
discernimento necessário para eliminar as imperfeições que neste momento 
afectam sem necessidade a traça primitiva do diploma de 1966. 


2. Duas palavras mais, 

Uma, para informar o leitor de que, na próxima edição do 2.º volume 
desta obra, é firme propósito do autor concluir a exposição sobre todo o ciclo 
da relação obrigacional, incluindo por conseguinte a análise de todos os aspec- 
tos em que, segundo a lei, se desdobra a garantia patrimonial do credor. 

A outra para agradecer à Dr.“ ROSA BARBOSA e ao Dr. JOSÉ MANUEL 
MESQUITA, meus colaboradores na Universidade Lusíada, em Lisboa, a pre- 
ciosa ajuda que me deram na pesquisa dos dados bibliográficos mais recentes 
sobre toda a vasta matéria das obrigações. 


Lisboa, Novembro de 88 
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Prefácio da 1.º edição 


Duas palavras de explicação prévia são devidas ao leitor: uma, referente 
à natureza e finalidade da obra; a outra, relativa à oportunidade da publi- 
cação. 

Trata-se de uma obra de carácter essencialmente didáctico, que tem como 
principal intenção auxiliar a preparação dos alunos que frequentam a cadeira 
de Obrigações. 

O texto publicado excede em medida apreciável a matéria leccionada nas 
aulas. 

Cremos que não há nenhum inconveniente no facto e que algumas van- 
tagens dele podem advir. 

Com uma base informativa que ultrapassa a área normal das suas pre- 
lecções, o professor fica em condições óptimas para modificar o programa da dis- 
ciplina, de acordo com as exigências de cada ano escolar, sem privar os estu- 
dantes dos elementos de trabalho indispensáveis à sua aprendizagem. Alterando 
o núcleo de matérias do seu ensino, sem prejuízo da preparação dos discipu- 
los, o prelector mais facilmente poderá libertar-se da sensação incómoda de se 
converter, em cada ano lectivo, no mero repetidor da doutrina cristalizada no 
compêndio. 

A impressão destas lições, que nos dois anos lectivos anteriores circularam 
em edições dactilografadas, faz-se com alguma prematuridade. 

A profunda renovação operada nas instituições jurídicas nacionais com a 
entrada em vigor do Código Civil de 1966 fez-se sentir também, porventu- 
ra com especial intensidade, no capítulo do direito das obrigações. 

Como os tribunais só há pouco principiaram a aplicação prática dos 
novos textos e como é bastante escassa por enquanto a produção da doutrina, 
há muitos problemas (no vasto sector das relações de crédito, tal como nas ou- 
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tras categorias de relações abrangidas pelo direito civil) cuja solução não está 
ainda suficientemente amadurecida pela reflexão dos jurisperitos, a par de 
muitos outros de cuja existência nem sequer se suspeita; e há principalmente, 
apesar dos subsídios facultados pela doutrina estrangeira mais qualificada sobre 
textos análogos, inúmeros conceitos cuja formulação não está devidamente tra- 
balhada pelos autores. 

Toda esta inexperiência se reflecte inelutavelmente no ensino das Facul- 
dades. Razões de prudência elementar aconselhariam, portanto, que a divul- 
gação das lições se não fizesse sem deixarmos correr o tempo imprescindível a 
um exame muito atento dos problemas mais sujeitos a controvérsia e sem 
alcançarmos uma formulação mais rigorosa e sintética dos conceitos que hão-de 
transportar as soluções apuradas no domínio da interpretação e integração dos 
textos para o plano superior da ciência jurídica. 

Simplesmente, a procura invulgar que tiveram fora do meio escolar as 
duas edições dactilograjadas, que em princípio se destinavam apenas aos 
alunos, decidiu-nos a antecipar a publicação. 

Em face das dificuldades próprias do período inicial de adaptação ao novo 
direito substantivo, sem embargo do auxílio inestimável que no capítulo das 
obrigações nos prestam as aturadas investigações levadas a cabo por Vaz Serra 
ao longo dos trabalhos preparatórios do Código, revestem,, com efeito, a maior 
utilidade para o público em geral todos os elementos que possam ser faculta- 
dos para a boa interpretação e aplicação das novas leis. 

Foi, pelo menos, nessa arreigada convicção que nós, correndo vários riscos, 
entre os quais o de sermos forçados a rever algumas das posições aqui susten- 
tadas, deliberadamente meteros ombros à edição impressa do trabalho. 

Seria omissão grave não deixar consignado neste lugar o agradecimento 
devido pela preciosa colaboração que nos prestaram os Drs. Rui de Alarcão, 
Diogo de Campos e J. Formozinho Sanches, tanto na revisão das provas tipo- 
gráficas, como na pesquisa de elementos bibliográficos. 


Coimbra, Junho de 1970 


Prefácio da 2.º edição 


A principal diferença entre a 1.º e a 2.º edição «Das Obrigações em 
geral» consiste no alargamento do trabalho a dois novos capítulos da matéria, 
ampliação que determinou o desdobramento da obra em dois volumes. 

Com a inclusão dos capítulos relativos à transmissão de créditos e de dívi- 
das e às causas de extinção das obrigações além do cumprimento, a exposição 
trazida a público passou a acompanhar a relação creditória em todo o percurso 
normal da sua existência. Tomando como ponto de referência a regulamenta- 
ção sistemática das matérias abrangidas pelo 1.º Título do Livro das Obri- 
gações do Código Civil de 1966, fica de fora praticamente apenas o estudo 
das garantias das obrigações, que tem profundas atinências com os direitos reais 
e com o processo civil. 

Além da maior extensão do objecto, notar-se-á ainda na 2.º edição deste 
trabalho o maior desenvolvimento com que foram tratados alguns temas, o 
aperfeiçoamento que se procurou introduzir em muitas fórmulas e a actuali- 
zação da informação doutrinal e jurisprudencial que serve de apoio ao texto. 

Apesar de todas as modifcações sofridas, no fundo tendentes a reforçar a 
sua utilidade, o livro mantém as características fundamentais que lhe grangea- 
ram o favor do público escolar e extra-escolar. 

Não se trata de um simples manual de direito, destinado a fornecer ao 
balcão da consulta urgente as fórmulas manipuladas nos laboratórios da ciên- 
cia jurídica, atravês de um processo em que o consulente não teve a menor par- 
ticipação pessoal. Mas também não é um tratado, em cujos volumes o autor 
tenha metodicamente armazenado todos os produtos da investigação teórica e 
de uma longa experiência prática, com o fim de acudir às dúvidas que de longe 
em longe possam levantar no espírito dos peritos algumas espécies menos fre- 
quentes na vida corrente ou mais controvertidas na literatura jurídica. 
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Trata-se apenas de uma colecção, devidamente ordenada, de prelecções 
escritas, que pretendem acima de tudo ser um instrumento permanente de tra- 
balho. É uma exposição que procura guiar e acompanhar o aluno, ensinando-o 
a raciocinar e a julgar, sem prescindir do seu esforço de reflexão, desde o cerne 
das situações de facto, muitas vezes facultadas pela experiência instrutiva dos 
tribunais, até ao coroamento da respectiva disciplina jurídica. Na fixação das 
soluções, a obra procura alicerçá-las no terreno sólido das leis e nas sugestões 
utilíssimas dos trabalhos preparatórios do novo Código Civil, sem desdenhar 
dos proveitosos ensinamentos da doutrina, quer nacional, quer estrangeira, mais 
qualificada. 

Essa a fnalidade à luz da qual o mérito do livro há-de ser julgado pela 
crítica. 


Coimbra, Junho de 1973 
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CAPÍTULO I 
INTRODUÇÃO 


SECÇÃO I 
DIREITO DAS OBRIGAÇÕES 


1. Objecto e plano da disciplina. Conhecidas as noções introdutó- 
rias do direito em geral, e analisados os problemas comuns às dife- 
rentes categorias de relações compreendidas no domínio do direito 
privado, que constituem objecto da teoria geral do direito civil, manda o 
plano metodológico desde há muito seguido no ensino das Facul- 
dades, agora consagrado também no Código Civil, estudar sucessiva- 
mente o direito das obrigações, o direito das coisas, o direito da 
família e o direito das sucessões (1). 

O direito das obrigações é o conjunto das normas jurídicas regu- 
ladoras das relações de crédito, sendo estas as relações jurídicas em que 
ao direito subjectivo atribuído a um dos sujeitos corresponde um dever 


(1) A sistematização do novo Código (1966) assenta, de facto, sobre O seguinte esque- 
ma morfológico: a) Parte Geral (arts. 1.º a 396.º); b) Direito das obrigações (arts. 397.º- 
-1250.9): 9 Direito das coisas (arts. 1251.º-1575.º); d) Direito da família (arts. 1576.9- 
-2020.º): e) Direito das sucessões (arts. 2024. Do 

Muito diferente desta, sob múltiplos aspectos, era a chave da sistematização original 
adoptada no Código de 1867, cujas quatro partes tratavam, respectivamente, da capacidade 
civil, da aquisição dos direitos, do direito de propriedade e da ofensa dos direitos e da sua 
reparação. 

Ao plano descritivo decalcado sobre a biografia jurídica do cidadão-proprietário da 
era liberal sucedeu o esquema lógico-categorial inspirado no carácter objectivo das relações 
tipificadas pela moderna ciência jurídica. 
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de prestar especificadamente imposto a determinada pessoa. É o dever 
de prestar, a que uma pessoa fica adstrita, no interesse de outra, que 
distingue a relação obrigacional de outros tipos próximos de relações 
(nomeadamente dos direitos reais, dos direitos de autor, dos direitos 
de personalidade e também dos direitos potestativos (1) em geral). 

Daí que, tomando a parte (mais característica da relação) pelo 
todo, se possa afirmar que o objecto fundamental do direito das obri- 
gações consiste nos deveres de prestação O. 

Como ramo da doutrina (e já não como simples sector ou divisão do 
direito objectivo), o direito das obrigações tem essencialmente por fim 
a elaboração sistemática, feita com espírito científico, de todas as 
soluções facultadas pelas normas reguladoras das relações de crédito. 

A primeira tarefa a cargo dessa disciplina consiste na rigorosa 
delimitação das relações creditórias. Importa, para tal, apurar O conceito 
de obrigação, mediante o confronto com as figuras mais próximas, 
analisar os elementos em que a relação creditória se decompõe e a 
forma como estes se articulam entre si, determinar a função do dever 
de prestar e a influência que ela exerce na vida da obrigação, esta- 
belecer por fim os pontos de contacto e as diferenças existentes entre 
as obrigações e as outras espécies de relações pertencentes 20 foro do 
direito privado. 

Apurada a noção de obrigação, interessa conhecer as suas fontes. 


(!) Os direitos porestativos (como o direito de resolução, de anulação ou de denúncia 
de um contrato) distinguem-se, porém, dos direitos subjectivos propriamente ditos (entre 
os quais figuram os direitos de crédito) também quanto ao lado activo da relação, pois são 
fundamentalmente direitos tendentes a uma modificação jurídica: MANUEL DE ANDRADE, 
Teoria geral da relação jurídica, 1, 1960, pág. 10 e segs.: LARENZ, Aligemciner Teil des deutschen 
bürgerlichen Rechts, 52 ed.. 1980, $ 13, II, 7, pág. 192; LENER Potere (dir. priv.). na Enc. del 
dir., n.º 9. 

@) Aquilo que distingue a relação creditória de outros vínculos jurídicos de diferente 
natureza é à importância fundamental do dever especial de prestação (ctr., por todos, LARENZ, L, 
14. ed., § 2.1, pág. 6 e segs). 
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(0) faco de onde nasce o vínculo, que lhe confere existência real, 
é um elemento estranho à obrigação. Não se confunde, por ex., O 
contrato de mútuo com a obrigação de restituir que recai sobre o 
mutuário (art. 1 142.º (1)), nem o acto ilícito de difamação ou injúria 
com a obrigação de indemnizar posta a cargo do agente (art. 484.9). 
Apesar disso, convém que o estudo do regime jurídico das obrigações 
seja precedido do conhecimento das suas fontes, não só por ser esta a 
sede própria da matéria, mas para assinalar também a influência que 
o facto gerador da obrigação pode exercer na sua disciplina (2). É no 
capítulo das fontes das obrigações que têm assento, quer os princípios 
gerais privativos dos contratos, quer a teoria dos pressupostos da 
responsabilidade civil, sendo certo que os contratos e a responsabilidade 
civil constituem, na fenomenologia da vida social, os dois grandes 
caudais das relações de crédito. 

É, porém, no capítulo subsequente das modalidades das obri- 
gações que principia o contacto directo com o regime dos direitos de 
crédito. As modalidades das obrigações são as várias categorias de relações 
creditórias que é possível distinguir, quer quanto ao vínculo (obriga- 
ções civis e obrigações naturais), quer quanto ao sujeito (obrigações 
singulares e plurais; obrigações conjuntas e solidárias; obrigações de 
sujeito indeterminado), quer quanto ao objecto (obrigações divisíveis 
e indivisíveis; genéricas e específicas; pecuniárias, alternativas, de in- 
demnização, etc.), pela diferente disciplina a que estão subordinadas. 

O fim natural da obrigação, seja qual for a modalidade que a 
prestação revista, é O cumprimento, que representa o meio normal de 
satisfação do interesse do titular activo da relação 6). 


() Sempre que no texto sejam citados artigos sem indicação expressa do diploma a 
que pertencem, a menção reporta-se ao Código Civil de 1966. 

() GUILHERME MOREIRA, n.” 186 e segs. Contra a importância excessiva por vezes 
atribuída às fontes da obrigação na fixação do regime desta, veja-se H. MAZEAUD, Essai de clas- 
sification des obligations, na Revue trimestrielle de droit civil, XXXV, 1956, esp.te n.º 19 e segs.. 

() Ser o cumprimento o fim natural da obrigação, como meio normal de o obrigado 
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Quando o tribunal condena o autor da agressão a pagar certa 
indemnização à vítima, o sentido natural da imposição deste dever é 
que o réu entregue (quanto antes) o dinheiro ao lesado; da mesma 
forma, se 4 comprar a B certa coisa, o alcance normal do acordo cele- 
brado entre as partes é que B entregue a coisa (cumprindo a sua obri- 
gação de vendedor: art. 879.º, al. b)) e que A faça entrega do preço 
(cumprindo a obrigação correlativa da primeira: art. 879.º, al. 0)). 

A obrigação, com todos os poderes e deveres que se enxertam 
no seu tronco, pode mesmo considerar-se como um processo (con- 
junto de actos logicamente encadeados entre si e subordinados a 
determinado fim) conducente ao cumprimento (1). E como o cumpri- 
mento é um modo de extinção das obrigações (o modo normal, na 
medida em que pressupõe o funcionamento regular do vínculo obri- 
gacional), essa tendência impressa nos direitos de crédito constitui um 
traço específico, muito importante Ê), que convém pôr em devido 
relevo num estudo didáctico da matéria. 


se libertar do dever a que se encontra adstrito, não ca que seja o adimplemento à única 
forma de realização do interesse do credor. O crédito representa um valor económico no 
patimónio do credor, que ele pode realizar (e que frequentemente realiza quanto 2 certos 
tipos de créditos: letras, aceites ao portador, títulos da dívida pública, etc.) mesmo antes do 
cumprimento: CARBONNIER, n. 123, pág. 511 e segs.: ESSER, I, § 1, IIL E há outras formas 
de satisfação do interesse do credor (a par de outras formas de liberação do devedor), dis- 
tintas do cumprimento. 

(1) A nota de que a obrigação (sobretudo a relação obrigacional complexa: v infra nº 9), 
mais do que um somatório desarticulado de direitos e deveres, constitui uma verdadeira uni- 
dade sistemática, um mecanismo (ein Cefiige) ou um processo conducente à satisfação do interesse 
do credor, é expressivamente dada por LARENZ ($ 2, V) e por ZEPOS (Zu einer agestalttheo- 
retischen» Auffassung des Schuldverhalinisses, mo ACP., 155, pág. 486). Quanto à relação obri- 
gacional contratual, veja-se entre nós, no mesmo sentido, MOTA PINTO, Cessão da posição 
contratual, 1970, pág. 286 e segs. . De sistema e organismo falam SIBER c ESSER (§ 3, IU), para 
traduzirem, no fundo, a mesma vocação da relação creditória: cfr., porém, as reservas fan- 
dadamente opostas à esta última expressão (organismo) por LARENZ (pág. 27, not 39) ea 
crítica feita por MOTA PINTO (ob cit, n.º 51) a estas qualificações «imagéticas». 

(2) PESSOA JORGE, Lições de direito das obrigações, 1966-67 pág. 43. 
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Enquanto os direitos reais, especialmente os direitos reais de 
gozo, se constituem para durar, a fim de proporcionarem 20 titular o 
uso ou fruição da coisa própria ou de certas utilidades das coisas 
alheias, os direitos de crédito nascem para ser cumpridos, ou seja, 
para se extinguirem (1). 

A importância capital que O cumprimento assume no processa- 
mento regular da relação creditória explica a razão por que tanto O 
cumprimento, como a problemática (afim) do não-cumprimento, se inse- 
rem, no plano da exposição, logo a seguir ao capítulo que trata das 
modalidades das obrigações (2), quando, segundo o esquema lógico 
adoptado na teoria geral da relação jurídica, o cumprimento apenas 
deveria ser versado na parte final do curso, entre as causas extintivas 
da obrigação. 

Dentro da secção relativa ao não-cumprimento, assume especial 
relevo, pela complexidade dos problemas que envolve e pela sua con- 
siderável projecção prática, o tema da responsabitidade civil contratual, 
cujo estudo se encontra em grande parte, porém, antecipadamente 


(1) O caso particular das obrigações duradouras (continuadas ou de trato sucessivo), como 
as do senhorio e do arrendatário, as do fornecedor e distribuidor de mercadorias ou de 
serviços, as do trabalhador e da entidade patronal, não invalidam a ideia do texto, Também 
nelas a obrigação tende 20 cumprimento; este, porém, opera-se lenta ou parcelarmente, 
através da prestação continuada ou das prestações periódicas do devedor. 

(3) A antecipação do cumprimento na sistematização das matérias abrangidas pelo estudo 
das obrigações tem vários precedentes, mesmo em obras nacionais de carácter didáctico: cfr. 
M. ANDRADE, cap. V; Galvão Telles Manual de Direito das Obrigações, 2º ed., I, 1965, Parte II, 
Título I; PESSOA JORGE, ob. e loc. dts. 

O Código Civil vigente não foi tão longe, na medida em que, antes do capítulo con- 
sagrado ao cumprimento e não-cumprimento, tratou ainda da transmissão do direito de 
crédito, da garantia geral e das garantias especiais das obrigações. Mas não deixou de assi- 
nalar o papel específico do cumprimento, como modo de satisfação normal do interesse do cre~ 
dor, separando-o das outras causas de extinção das obrigações. que relegou para o último 
capitulo das obrigações em geral. 

Ouma era 2 sistematização seguida no antcprojecto (Direito das Obrigações) de Vaz 
Serra, que incluía o cumprimento no titulo consagrado às causas de extinção das obrigações 
(arc. 423.º e segs). 
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feito numa das modalidades especiais das obrigações (obrigação de 
indemnização). 

Só depois de encerrado o ciclo normal da vida da relação credi- 
tória parece ter cabimento lógico o estudo, quer dos fenómenos aci- 
dentais que são a transmissão das obrigações (a cessão de créditos, a 
sub-rogação e a transmissão singular de dívidas, reguladas nos arts. 
577.º e segs., bem como a cessão da posição contratual a que se refe- 
rem os arts. 424.º e segs.) e as causas de extinção diferentes do cum- 
primento, quer das matérias complementares que são a garantia geral 
e as garantias especiais. O exame da garantia geral abrange os instru- 
mentos jurídicos de defesa do direito subsidiário do credor sobre o 
património do devedor. Entre as garantias especiais avultam, pelo seu 
grande interesse prático, a fiança, o penhor e a hipoteca. As duas últi- 
mas constituem direitos reais de garantia, mas é frequente incluir o seu 
exame no domínio das obrigações, à semelhança do que faz o Có- 
digo Civil no plano legislativo, atendendo ao seu carácter instrumen- 
tal ou funcional em face das obrigações, que garantem. 

Um estudo completo das obrigações pode compreender tam- 
bém todas as matérias relacionadas com os pressupostos e os efeitos subs- 
tantivos da acção creditória. 7 


2. Importância prática das obrigações. A matéria das obrigações 
constitui objecto do Livro II do Código Civil, que se estende desde 
o artigo 397.º até ao artigo 1250º, abrangendo assim mais de um 
terço dos preceitos (2334 artigos) (1) de todo o diploma. 


(1) Na sua primitiva versão, o Código contava efectivamente 2334 arigos. Porém, 
com a publicação do Decreto-Lei n.º 496/77, de 25 de Novembro, foram eliminados vários 
artigos do Código, a acrescentar aos que já tinham sido abolidos pelos Decretos-Leis n.º 
1954/76, de 16 de Março, e 233/76, de 2 de Abril, que extinguiram a enfiteuse, tanto em 
relação aos prédios rústicos, como em relação aos prédios urbanos. Em contrapartida, alguns 
preceitos foram adimados ao corpo do diploma, designadamente em matéria de sanções 
pecuniárias compulsórias, de efeitos do casamento e da separação judicial de pessoas e bens. 
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Ao regime das obrigações (mais rigorosamente, 20$ contratos, 
que são a principal fonte das relações de crédito) interessa outrossim 
um contingente apreciável das normas que, na Parte Geral, fixam a 
disciplina do negócio jurídico. As obrigações constituem ainda uma 
parte muito vasta das matérias reguladas pelo direito comercial, desde 
os contratos de seguro aos contratos de transporte (terrestre, marítimo 
e aéreo), passando pelos negócios bancários e pelos títulos de cré- 
dito (1). 

Entre as espécies reguladas no título II do livro II do Código 
Civil como fontes especiais das obrigações figuram, além de outras de 
menor relevo, a compra e venda, a doação, o contrato de sociedade, 
a locação (que compreende o arrendamento, nas suas diversas variantes 
e o aluguer), o mandato, o depósito, a empreitada, fazendo-se ainda 
referência ao contrato de trabalho, cujo regime está fixado em legis- 
lação especial. 


(?) No plano legislativo, não é só o aspecto quantitativo focado no texto que reflecte 
a importância primordial das obrigações nas sociedades contemporâncas. 

No Código de 1867, cujo plano sistemático é até certo ponto 2 imagem fiel de uma 
comunidade burguesa de feição vincadamente rural e patriarcal, as obrigações e os contratos 
são tratados (na Parte II) como meios ou instrumentos de aquisição dos direitos. Entre estes 
destaca 2 lei, em grande plano, o direito de propriedade, que serve mesmo de epigrafe à Parte 
HI do Código. As obrigações e os contratos revestem assim, na economia do diploma, a 
natureza de simples meios de aquisição do direito real por excelência, que é a propriedade 
dos bens, à semelhança, aliás, do que sucede com o Código napoleónico, onde as obrigações 
c os contratos aparecem enquadrados no livro III, sob a epigrafe «Des différentes manières dont 
on acquiert la propriété» — esquecendo, além do mais, que os contratos nem sempre são meio 
de aquisição de um direito real (Barassi, La teoria generale delle obligazione, 1, 2º ed., 1948, 
pág. 4). C£, no mesmo sentido, quanto ao Código italiano de 1865, PERLINGIERI, Profili 
istituzionali del dirino e civile, 1975, n.º 9, pág. T1. 

No Código de 1966 as obrigações surgem com plena autonomia, quer estrutural, 
quer funcional, ao lado dos direitos reais, entre os quais se conta a propriedade. Na prática 
pode mesmo adiantar-se, com ESSER ($ 1, 1), que a relação instrumental entre as obrigações 
e os direitos reais inverteu o seu sentido: são os direitos reais que cada vez mais se subordi- 
nam aos direitos de crédito, servindo de garantia 20 seu cumprimento. 

Para a maior importância prática das obrigações concorre ainda O empolamento cres- 
cente das prestações de serviços (das prestações em massa de serviços técnicos) nos países de tec- 
nologia mais avançada (DiEZ-PICAZO, n-% 74, 265, etc.). 
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Esta vastidão de matérias reguladas no Código e fora dele, aliada 
à extraordinária frequência com que na vida quoditiana se recorre a 
algumas das espécies contratuais típicas previstas na lei, como a com- 
pra e venda, o contrato de trabalho, o seguro, a locação e a emprei- 
tada, bastam para, só por si, mostrarem a importância prática excep- 
cional das relações creditórias. São as obrigações que constituem o 
conjunto mais numeroso e, sob vários aspectos, o complexo mais 
importante das relações submetidas 20 império do direito privado. É 
através delas, como afirmava um grande civilista (1), que fundamen- 
talmente «se desenvolve e opera na vida real o importantíssimo fenó- 
meno da colaboração económica entre os homens». 

A cooperação económica entre as pessoas, em regra assente na 
espontânea iniciativa dos indivíduos, mas muitas vezes imposta pelo 
Estado, pode revestir múltiplos aspectos, de entre os quais se destacam 
os seguintes: a) a circulação dos bens, através dos negócios de alienação 
ou de oneração de coisas móveis, imóveis ou imateriais (3; b) a colabo- 
ração dos homens e das empresas, na organização e funcionamento das 
sociedades, nos contratos de trabalho ou de empreitada, ou na pres- 
tação de serviços (2); O a prevenção dos riscos individuais, capazes de 
afectarem a economia pessoal, familiar ou da empresa (contrato de 
seguro; renda perpétua; renda vitalícia; etc.); d) a reparação patrimo- 


(1) MANUEL DE ANDRADE ob. dt., pág. 11. 

Ê) A circulação dos bens constituia a principal função prática das relações de crédito, 
durante o longo periodo em que, tanto antes como depois da revolução industrial, ọ instru- 
mento básico da vida económica consistia na permuta de bens. 

(3) A cooperação entre os sujeitos da relação creditória pode ir desde a ténue coor- 
denação em que assenta à empreitada ou a prestação de serviços no exercício de profissão 
liberal até ao empenho profundo da personalidade dos associados, que envolve certos con- 
tratos de sociedade, passando pelo vínculo intermédio do contrato de trabalho, que pres- 
supõe a subordinação do trabalhador a autoridade e direcção da entidade patronal. A profun- 
da revolução teológica operada em vários ramos da actividade económica trouxe, por seu 
turno, uma deslocação cada vez maior dos sectores primário e secundário (indústria) para O 
sector terciário (dos serviços), no que respeita à mão-de-obra e ao volume das relações con- 
tratuais. 
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nial dos danos sofridos, quer como consequência da violação dos con- 
tratos, dos direitos absolutos ou das normas destinadas a proteger inte- 
resses de outrem, quer por virtude do exercício de certas actividades 
que envolvem riscos, cada vez mais graves, nas sociedades tecnica- 
mente mais evoluídas (acidentes de viação e de trabalho). 

As obrigações constituem deste modo uma rede impressionante 
de vínculos, de malha muito apertada, que protegem a vida econó- 
mica, não só no plano interno de cada Estado, mas também no 
domínio das relações negociais que, com progressiva frequência, se 
estabelecem entre indivíduos, sociedades, empresas, agrupamentos 
complementares das empresas ou pessoas colectivas de diferentes 
Estados (1). 

Pelo seu lado funcional, as relações de crédito constituem um 
domínio particularmente dinâmico da realidade jurídica, enquanto os 
direitos reais, tendentes a garantir situações duradouras de uso, fruição 
ou eventual aquisição das coisas, têm uma função essencialmente 
estática (2). 

E como se processa a interferência dos instrumentos técnico- 
-jurídicos, que são as obrigações, nos fenómenos económico-sociais 
que elas servem? 

Analisando qualquer relação obrigacional isolada (como a do 
agressor em face da vítima, do comprador perante O vendedor quanto 
à entrega do preço), verifica-se que a obrigação se traduz, pelo seu 
resultado prático, no sacrificio imposto a uma das partes, com O fim de 


(1) Se a independência das antigas províncias ultramarinas diminuiu o quadro das rela- 
ções creditórias estabelecidas dentro do espaço geográfico nacional, o ingresso de Portugal 
na Comunidade europeia ocidental, nascida do Tratado de Roma, aumentou substancial- 
mente o número dos vínculos obrigacionais contruídos no ârabito das mocas internacionais. 
entre os portugueses e os cidadãos dos outros países membros da Comunidade. 

®© Já RADBRUCH (Filosofia do direito, trad. CABRAL MONCADA, 2.º ed., IL, pág. 50) 
tocou à mesma nota, ao afirmar que os direitos das coisas são o elemento estático e os direi- 
tos de crédito o elemento dinâmico do mundo jurídico. 
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proporcionar uma vantagem à outra parie, sob a cominação de sanções 
próprias da disciplina jurídica. 

A atropela B, com ou sem culpa, e causa-lhe danos. C, trabalha- 
dor, fere-se gravemente, enquanto trabalhava na fábrica de D. 

Se A ou D forem considerados responsáveis, e, nessa qualidade, 
tiverem que indemnizar B ou C, isso significa que a lei lhes impõe um 
sacrifício (a entrega da soma correspondente ao dano sofrido por B 
ou C), com o fim de proporcionar aos credores uma vantagem (a repa- 
ração do dano que sofreram na sua pessoa ou no seu património), sob 
pena de se poder executar o património dos responsáveis. 

São, por conseguinte, as normas jurídicas (reguladoras das obri- 
gações) que, mediante a cominação de providências coercitivas ade- 
quadas, estabelecem uma relação de subordinação entre os interesses 
dos titulares da relação. Como, porém, na disciplina das relações obri- 
gacionais vigora amplamente o princípio da autonomia privada, a 
função das normas legais limita-se, essencialmente, a este duplo 
objectivo: 

a) Por um lado, elas procuram fixar, de acordo com a vontade 
presuntiva das partes, o regime aplicável aos numerosos aspectos em 
que falha constantemente a declaração negocial, ou porque os inte- 
ressados os não previram (lacunas de omissão), ou porque os regularam 
em termos obscuros, equívocos ou contraditórios (lacunas de colisão); 

b) Por outro lado, estabelecem os preceitos basilares que devem 
ser observados nas relações (como as provenientes da responsabilidade 
civil, por exemplo) onde não pontifica a vontade das partes, ou nos 
pontos em que a estipulação dos particulares, como sucede em múlti- 
plos aspectos dos contratos de locação e de trabalho, tem de subordi- 
nar-se a certos interesses (públicos) de nível superior (1). 


(1) Ost (Novissimo Digesto Italiano Contrato n.º 29) põe esta dupla função em devido 
relevo, a propósito do regime dos contratos nominados, Mas ela cobre, com as devidas 
adaptações, todo o esquema normativo das obrigações. 


24 


Introdução 


No primeiro caso, as normas procuram estabelecer a equilibrada 
conciliação dos interesses opostos do devedor e do credor, através da 
interpretação ou da integração das respectivas declarações de vontade; 
no segundo, a missão da lei consiste em definir a mais criteriosa coor- 
denação entre o interesse particular dos sujeitos da relação, ou de um 
deles, e as exigências ditadas por fins de plano mais elevado ou pela 
defesa de legítimos interesses de terceiros. 


3. Estabilidade no tempo e uniformidade no espaço do direito das obri- 
gações. O facto de no domínio das obrigações prevalecer desde há 
muito o princípio da autonomia privada, de serem relativamente cons- 
tantes ao longo dos séculos os interesses e as conveniências das partes, 
e de as relações creditórias, pela sua natureza intrínseca, sofrerem muito 
menos que as relações familiares ou sucessórias e do que a organiza- 
ção da propriedade, a influência dos factores políticos, morais, sociais 
e religiosos (1) que marcam cada época da história da humanidade, 
aliado ao aperfeiçoamento notável que os jurisconsultos romanos 
clássicos imprimiram ao direito das obrigações, deram como resulta- 
do que este, além da sua vastidão e intensa projecção prática, acusa 
ainda agora duas notas particulares, que cumpre realçar: a sua relativa 
uniformidade nas diferentes áreas do globo e a sua notória estabilidade ou a 
sua mais lenta evolução no tempo (2). 


(1) Notória, com efeito, a menor influência que têm tido no sector das obrigações 
do que nos restantes capítulos do direito privado as normas dos vários textos constitucionais 
da década de 70, que tanto têm influido no processo de transformação do direito civil: 
NICOLÒ, Diritto civile n.” 3 e segs., na Enc. del. Dir.; GRASSETTI è CARNEVALI, Diritto civile, 
Novissimo Dig. Kal., Appendice. 

@ M. ANDRADE, pág. 13 e segs: SALEILLES, pág. 1 e os autores citados por J. 
BONNECASE, Précis de droit evil, II 1934 n.° 15. 

O contraste é notório com o que se passa no capítulo dos direitos reais e do direito 
da família, onde 2 organização da propriedade e a estrunua da sociedade familiar acusam 
transformações profundas ao longo dos séculos, e onde ainda agora se registam importantes 
divergências de regime nas formas dos dircitos reais, no valor do registo, nos efeitos da 
posse, na admissibilidade do divórcio ¢ da separação de pessoas e bens, nos fundamentos e 
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O génio dialéctico dos latinos, temperado por um forte sentido 
das realidades práticas, permitiu, de facto, que o Direito romano pre- 
visse e regulasse em fórmulas muito concisas e equilibradas grande 
parte das situações típicas que vieram a constituir-se ou continuaram 
a verificar-se nos séculos posteriores. As concepções de justiça e de 
equidade, as máximas da experiência, as regras do bom senso e os 
ensinamentos da prudência, bem como os restantes ingredientes com 
que o legislador tem de manipular neste sector as normas supletivas 
do sistema, não têm sofrido grande variação, no seu aspecto formal 
pelo menos, quer no tempo, quer no espaço (1. 

O que sofreu uma evolução sensível, desde os tempos antigos do 
direito romano clássico até ao período contemporâneo das chamadas 
sociedades de consumo, foi o complexo das normas imperativas (inspi- 
radas sucessivamente no direito natural, na moral cristã pregada pelos 
canonistas, nas correntes filosóficas dos séculos XVIII e XIX e nas 
modernas concepções da justiça social), através das quais a ordem 
jurídica assegura o predomínio dos valores fundamentais do sistema 
constituído e reage contra os abusos e as injustiças a que pode con- 
duzir a liberdade incontrolada das partes. 


efeitos do divórcio, nos regimes de bens da sociedade conjugal, na posição relativa de filhos 
legítimos e ilegitimos, no reconhecimento da paternidade, tc. 

Cfr., quanto ao direito da família, A. VARELA, À reforma do direito civil, discurso pro- 
ferido na Assembleia Nacional, em 26 de Novembro de 1966 por ocasião da entrada em vigor 
do novo Código Civil. E haja ainda agora em vista as significativas alterações que a Revolução 
de Abril de 1974 introduziu no direito da familia e no direito das sucessões, e também nos 
direitos reais (recorde-se a abolição da enfiteuse, quer sobre os prédios rústicos, quer sobre os 
prédios urbanos). 20 mesmo tempo que, exceptuada a área socialmente quente do contrato de 
locação de imóveis, deixou praticamente incólume o vasto sector do direito das obrigações. 

(1) Para 2 aproximação do direito das obrigações nos sistemas legislativos dos dife- 
rentes Estados têm contribuído ainda a circunstância de, servindo as obrigações as necessi- 
dades fundamentais do comércio jurídico, este tender cada vez mais a internacionalizar-se, 
à medida que se aperfeiçoam os meios de comunicação e se ampliam os grandes espaços 
econômicos supranacionais, bem como o facto de as diferenças de regime entre as várias 
legislações constituirem quase sempre um embaraço ao comércio internacional, que os 
Estados, na medida do possível, vão procurando eliminar. 
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A intervenção dos poderes públicos na disciplina das relações do 
direito privado e a consequente limitação da autonomia privada 
assumiram durante algum tempo nas legislações modernas, com o 
acentuado declínio do liberalismo económico, uma expressão bas- 
tante significativa. E a tendência intervencionista do Estado, na esfera 
dos contratos, em especial, e das obrigações em geral, parece não ter 
aftouxado com os rompantes de neo-liberalismo que surgiram em 
algumas economias europeias (1). 

Tem-se alargado cada vez mais o domínio da responsabilidade 
civil fundada no risco; há um visível empolamento do ius cogens na 
disciplina daqueles contratos (como O arrendamento, quer urbano, 
quer rural, os contratos de seguro, o contrato de trabalho e os con- 
tratos bancários) onde a igualdade econômico-jurídica dos contraentes 
é mais precária ou há interesses públicos a salvaguardar. Sente-se na 
doutrina e na jurisprudência dos vários países uma forte corrente no 
sentido de moralizar o regime da relação obrigacional, sacrificando 
aos ditames da justiça comutativa as puras conveniências da segurança 
do comércio jurídico e, por maioria de razão, a obediência ao puro 
texto das convenções. 

Já na década de 90 se registou na legislação locatícia portuguesa 
uma notória reacção contra o que alguns autores têm chamado os 
arrendamentos vinculísticos, na persuasão de que a relativa liberalização 
do regime do arrendamento se torna indispensável, não só para asse- 
gurar a renda justa, mas também para garantir O aumento da cons- 
trução imobiliária correspondente ao crescimento constante da pro- 
cura dos locais de habitação Ê). 


G) No sentido de que a liberdade contratual, tal como à justiça contratual (die Vertra- 
esgerechtigkeeis) constituirem os dois pilares, fundamentais sobre os quais se apoia particularmente 
o direito dos contratos elaborados pela lei e pela jurisprudência, cfr. LARENZ, Allg Teil des 
deutschen Bürgerlichen Rechis, 5.* ed., München, 1980, § 2, V, pág. 42, not 3. 

@) Essa nova linha da política legislativa do regime da locação começou por se afirmar, 
um pouco espectacularmente, no Dec.-Lei n.º 321-B/90. de 15 de Outubro que, revogando 
uma extensa faixa do regime da locação fixado no Código Civil (ars. 1083.º a 1120.9), 
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4. Interesse doutrinário da teoria geral das obrigações. Os caracteres 
próprios dos direitos de crédito deixam facilmente entrever o interesse 
especial que o direito das obrigações reveste para a ciência do direito. 

O fundo comum herdado do direito romano pelos vários sistemas 
jurídicos e a evolução paralela que muitos dos seus institutos sofreram 
ao longo dos tempos converteram o direito das obrigações num terreno 
particularmente propício, pela sua própria natureza, para um trabalho 
fecundo de investigação colaborante entre os juristas de diferentes Esta- 
dos. A circunstância de se tratar de um ramo do direito civil menos 
sensível do que outros à influência dos factores políticos, morais e 
religiosos que caracterizam, em determinadas épocas, as instituições 
de cada comunidade tornou a doutrina mais permeável, nesse sector, 
aos ensinamentos provenientes da literatura jurídica estrangeira. 

As obrigações tornaram-se assim o campo de mais fácil conver- 
gência e de mais fecunda cooperação, não só entre os juristas dos 
diversos países de raiz ou formação latina ou romana, mas também 
entre os estudiosos das várias famílias jurídicas (a latino-canónica, a 
germânica, a anglo-saxónica e a eslava ou dos países socialistas) dos 
Estados europeus de legislação mais evoluida (1). 

É que, além do influxo comum, mais ou menos forte, recebido 
do direito romano e também, a partir de certa época, do direito 
canónico (2), há uma série de componentes tiradas da evolução para- 


criou em diploma avulso um novo estatuto do que foi oficialmente chamado (no art. 1.º 
daquele Decreto-Lei) o Regime do Arrendamento Urbano. 

Pouco tempo depois, dentro da mesma linha de pensamento, foram publicados, na 
mesma área do regime da locação, o Decreto-Lei n.º 278/93, de 10 de Agosto. c o Dec.-Lei 
n.º 257/95, de 30 de Setembro. Cfr. a mais recente colectânea da legislação sobre o arren- 
damento urbano em JANUÁRIO GOMES, Arrendamentos para habitação, 2.º ed., 1996, págs. 335 
e seg.. 

(1) A propósito dos diversos sistemas jurídicos criados ao longo da história dentro do 
continente europeu, vide M. SERÉNS, Sobre a classificação das ordens jurídicas em sistemas ou 
“famílias de direito, na Rev. Dir. Econ., XII, 1986, pág. 129 e segs.. 

(2) Recorde-se, a mero título de exemplo, o importantíssimo princípio frangenti fidem 
non est fides servanda, com que os canonistas procuraram suavizar 2 situação jurídica do deve- 
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lela de muitos institutos e da identidade da natureza humana que 
facilitam o diálogo universal num domínio da vida social em que são 
mais lassos os factores de inspiração local, nacional ou territorial. 

Por outro lado, a simples consideração do aspecto intrínseco da 
relação creditória, abstraindo das fontes donde ela brota, nos moldes 
inaugurados pelos pandecristas (1), tem facilitado imenso a construção 
de uma vasta e profunda teoria geral da obrigação. 

A riqueza da teoria geral das obrigações provém, por seu turno, 
da extrema variedade dos deveres de prestação, da complexidade dos 
deveres secundários que guarnecem os diversos deveres de prestar, e da 
multiplicidade dos fenómenos (modificação, transmissão, garantia, ex- 
tinção, etc.) que podem inserir-se no processo de formação e desen- 
volvimento da relação obrigacional. 

O direito das obrigações constitui deste modo o capítulo do 
direito civil — e talvez de todo o direito em geral — de técnica mais 
apurada, na fixação e na fundamentação das soluções, na sistematiza- 
ção metódica das matérias e, principalmente, na transposição dos ele- 
mentos facultados pela interpretação e integração das leis para o plano 
dogmático da aparelhagem conceitual. A ponto de a influência dos 
seus quadros lógico-categoriais se fazer sentir poderosamente, quer 
nos outros sectores do direito civil e do direito comercial (2), quer em 
outros ramos do direito público, especialmente no direito fiscal” 
quanto à relação tributária, e no direito administrativo (2), quanto aos 
contratos administrativos. 
dor inadimplente: Del AQUILLA, In ratio della risoluzione del contratto per inadempimento, Riv. 
dir. dv., 1983. pág. 837. 

(1) CARBONNIER (n.º 1, pág. 12-13) também considera as obrigações como o terreno 
de eleição para à teoria jurídica, apontando o Traité de POTHIER (1761) como uma das 
primeiras expressões dessa tendência universalista. 

(3) É notório, por exemplo, o interesse que o conhecimento dos vários contratos cvis 
típicos, cujo estudo cabe no direito das obrigações, oferece para à exacta e profunda com- 
preensão das figuras contratuais mais características do direito comercial (depósito bancário, 


desconto de útulos, abermm de crédito, oferta pública de aquisição de valores mobiliários, etc.). 
(3) «Para estabelecer a teoria das obrigações no direito administrativo, dizem PLANIOL 
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5. Elaboração do Código Europeu dos contratos. Digna de menção 
especial, neste ponto, é a iniciativa em curso da elaboração de um pro- 
jecto do Código europeu dos contratos. 

A ideia, lançada já na década de 90 por alguns dos civilistas que 
vieram entretanto a integrar a chamada Academia dos jusprivatistas euro- 
peus com sede na simbólica cidade de Pavia, representa sem dúvida 
uma nova é expressiva confirmação da relativa uniformidade do direito 
das obrigações no vasto espaço territorial da comunidade económica 
europeia. 

Mas tem de singular e mais signficativa a circunstância de se tratar 
da primeira tentativa séria de unificação do direito privado anglo- 
-saxônico com as diversas famílias do direito continental, num sector 
com a dimensão do moderno direito dos contratos. 

Para esse efeito, a Comissão incumbida da elaboração do Projecto, 
que tem como relator geral o eminente comparatista GIUSEPPE GAN- 
DOLFI, resolveu tomar como ponto de partida dos seus trabalhos prepa- 
ratórios o Código civil italiano de 1942, como paradigma das codifi- 
cações de raiz continental, e o Code contract, especialmente composto 
para esse fim por MAC GREGOR, professor das universidades de Ox- 
ford e de Londres. 

Os resultados práticos dos trabalhos da Comissão, por enquanto 
ainda não divulgados junto do grande público, permitem crer na 
franca viabilidade do projecto. 


6. Novos princípios da lei civil (Código de 1966 e legislação posterior) 
consagrados no domínio das obrigações. O novo Código Civil reflecte já a 
influência das correntes francamente superadoras do positivismo juí- 
dico, não só no regime de alguns dos contratos em especial, mas tam- 
bém na aceitação explícita de algumas soluções gerais de forte sentido 
inovador, entre as quais cumpre destacar as seguintes: 


e RIPERT (0b. e loc. cits, n.º 1), 0 Conselho de Estado inspirou-se em larga medida nas 
regras admitidas no direito civil». 
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a) A consagração do princípio ético-jurídico da boa fé em ter- 
mos de grande amplitude, de modo a abranger tanto a preparação e 
formação dos contratos (art. 227.9) Č), como o cumprimento da obri- 
gação e o exercício do direito correspondente (art. 762.9); 

b) A condenação explícita do abuso do direito, definido em ter- 
mos de grande maleabilidade (art. 334.9); 

à A imposição do dever de restituir em todas as situações de 
enriquecimento sem causa (arts. 473.º e segs.); 

d) O reconhecimento das obrigações naturais como figura de 
carácter geral (art. 402.º); 

e) A possibilidade de resolução ou modificação do contrato, por 
alteração anormal das circunstâncias vigentes ao tempo da sua cele- 
bração, em que as partes tenham fundado a decisão de contratar (arts. 
437.º e segs.); 

é, O alargamento do círculo dos negócios usurários, punidos 
com a anulabilidade do acto (art. 282.9); 

g A possibilidade de redução do montante da indemnização 
abaixo do valor do dano, quando a responsabilidade extracontratual 
se funde na mera culpa do agente (art. 494.9); 


(1) O artigo 227.º não se contenta com a proclamação, que poderia ser puramente 
platónica, do princípio da boa fé na preparação e formação do contrato; consagra ainda à 
responsabilidade precontratual do contraente faltoso. Sobre a integração da responsabilidade 
prénegocial nos quadros clássicos da responsabilidade civil, veja-se BALLERSTEDT, Zur Haf- 
tung für culpa in contrahendo bei Geschäftsabschiuss durch Stelivertrewr, ACP, 1951, pág. 501; 
CANARIS, Geschäfis-und Verschuldensfahigkeit bei Haftung aus c. i. c, Gefahrdung und Aufopfe- 
rung, NJW, 1964, pág. 1987: ERMAN, Beiträge zur Haftung fär das Verhalten bei Vertragsverhan- 
diunzgen, ACP, 139, pág: 273: BENATTI, À responsabilidade pré-contratual, trad. port. de VERA 
JARDIM é M. CAEIRO, 1970; CARBONNIER, n.º 17, pág. 77; MOTA PINTO, À responsabili- 
dade pré-negocial pela não conclusão dos contratos, 4963; PROTET, Culpa in contrahendo et respon- 
sabilité précontractuelle en droit privé suisse, 1963; A. COSTA, anot. 20 ac. do Sup. Tnb. Just. de 
5.2.1981, na Rev. Leg. Jurisp., 116.º, págs. 84 e segs.: M. CORDEIRO, Da boa Jé no direito 
civil, 1, 1984, pág. 527 e segs; DELA RUBIO, La buena fe, Madrid, 1984, pág. 298 e segs. 
Vide infra, Dever da boa fè na preparação e conclusão do contrato. 
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h) A condenação indiscriminada das cláusulas de exclusão ou 
limitação da responsabilidade do devedor (art. 809.º). 

A legislação civil posterior ao Código de 1966 manteve e inten- 
sificou em diversas áreas do direito das obrigações (especialmente no 
sector dos contratos) a intervenção do Estado, característica do acento 
social próprio da nossa época. Foi consideravelmente empolado o vo- 
lume das normas imperativas (do ius cogens), umas vezes para melhor 
garantir a justiça comutativa (ou, em termos mais políticos do que jurí- 
dicos, a melhor distribuição de riqueza entre as pessoas, à correcção 
de desigualdades económicas mais flagrantes), outras vezes para pro- 
teger (nem sempre em termos equilibrados) a parte social ou eco- 
nomicamente mais fraca dentro do contrato. 

Entre as providências deste último tipo podem destacar-se, a 
mero título de exemplo, na área sensível do contrato de arrendamento 
para habitação, a distinção entre os regimes de renda livre e de renda 
condicionada, de um lado, e de renda apoiada, do outro (arts. 78º a 
82.º do Regime do arrendamento urbano); à criação do direito de prefe- 
rência a favor do arrendatário em relação ao novo arrendamento 
(Dec.-Lei n.º 420/76, de 28.5 e Dec.-Lei n.º 293/77, de 20.7), mais 
tarde mantido, alargado e completado nos termos dos artigos 47º e 
segs. e 90.º e seg. do Regime do arrendamento urbano. 

No mesmo núcleo de inovações se pode ainda enquadrar O di- 
ploma que, decalcado sobre a lei alemã de 9 de Dezembro de 1976, 
regula as chamadas cláusulas contratuais gerais, com O fim de combater 
os abusos a que frequentemente se prestam Os contratos de adesão (Dec.- 
Lei n.º 446/85, de 25.10) e que veio mais tarde a ser reforçado pelo 
Dec.-Lei n.º 220/95, de 31 de Agosto. 

Num outro grupo se podem colocar as novas normas (do Dec.- 
-Lei n.º 236/80, mais tarde alterado pelo Dec.-Lei n.º 379/ /86, de 
11.11) que modificaram o regime do contrato-promessa (tendo espe- 
cialmente em vista a promessa de venda de imóveis já construídos, em 
construção ou em simples projecto); as que alteraram a taxa legal de 
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juros e as taxas máximas de juros compensatórios ou moratórios 
(redacção dos arts. 559.º e 1146.º dada, respectivamente, pelo Dec. 
-Lei n.º 200-C/80, de 24.6 e pelo Dec.-Lei n.º 262/83, de 16.6); as 
que permitiram ao credor das obrigações pecuniárias exigir a repa- 
ração do dano comprovadamente superior aos juros legais, quando a 
obrigação provenha da responsabilidade civil por facto ilícito ou pelo 
risco (n.º 3 do art. 806.º, introduzido pelo Dec.-Lei n.º 262/83, de 
16.6); as que determinaram a actualização dos valores constantes dos 
artigos 508.º, 510.º e 1143.º (Dec.-Lei n.º 190/85, de 24.6); poste- 
riormente, o Dec.-Lei n.º 423/91, de 30.6), bem como as que cria- 
ram as sanções pecuniárias compulsórias para o não-cumprimento das 
obrigações de prestação de facto não fungível (art. 829.º-A, também 
procedente do Dec.-Lei n.º 262/83). 

Mas até na intervenção crescente dos poderes públicos, na pro- 
gressiva socialização de muitas relações, que constitui a nota capital 
do moderno direito das obrigações (1), a evolução dos vários sistemas 


(1) É o fenómeno da larga, e muitas vezes incoerente, intervenção do Estado na disci- 
plina dos contratos que os autores principalmente têm em vista, quando se referem à publi- 
cixação ou socialização do direito privado. 

No excelente trabalho de J. HERMANO SARAIVA sobre O problema do contrato, 
resumem-se as modernas tendências do direito dos contratos nos seguintes pontos: a) Mul- 
tiplicação dos contratos e aparecimento de novas categorias contratuais; b) Standardização 
dos contratos e diminuição do princípio da autonomia da vontade; c) Inflação do conteúdo 
obrigatório do contrato; d) Atenuação do poder obrigatório do vinculo emergente do con- 
trato; e) Intervenção mais acentuada do Estado na constituição e vida dos contratos. 

Advira-se, porém, que nenhuma destas últimas tendências tem provocado o definha- 
mento do contrato. Pelo contrário, o desenvolvimento das actividades económicas, a multi- 
plicação das necessidades estimulada pelo progresso tecnológico, o oferecimento de bens e 
serviços em massa, o acréscimo do poder de compra das classes trabalhadoras e a crescente 
internacionalização das permuras de bens e de serviços só têm intensificado o recurso aos con- 
tratos e provocado a criação de novas figuras negociais (algumas das quais, como O engineering, 
o franchising, o factoring ou o know-how por exemplo, ainda não especificamente reguladas na 
lei civil, apesar de tipificadas no comércio jurídico) enquanto outras, como O contrato de 
agência, O leasing. na sua forma de locação financeira, já hoje constituem contratos nomina- 
dos ou úpicos (cfr. Dec.-Lei n.º 149/95, de 24.VI. Cfr, a propósito destas novas figuras con- 
tratuais, ROMANO MARTINEZ, Contratos em especial, 2.º ed., 1996, pág. 305 e segs.: PAIS DE 


tw 
tw 


Das obrigações em geral 


jurídicos se tem processado em termos de relativa uniformidade quanto 
aos Estados de nível cultural não muito distanciado (1). Como lenta e 
gradualmente, e em termos também bastante próximos de Estado 
para Estado, tem evoluído a auto-regulamentação de interesses ditada 
pela vontade dos particulares, estimulados pelas necessidades do meio 
e pelo avanço constante da técnica. 

Através destes factores se explica que tenha sido O direito das 
obrigações o domínio onde mais facilmente se levou a cabo a unificação 
jurídica dos Estados modernos que construiram sobre diversas regiões 
territoriais à sua unidade política (2). Aí têm sido mais frequentes tam- 
bém as tentativas, conquanto nem sempre frutuosas, de uniformização 
legislativa entre diferentes Estados 6). 

E esse é por certo o sector do direito privado onde mais facil- 
mente virão a prosperar as directivas provenientes das Comunidades 


VASCONCELOS, Contratos atípicos, 1995; Leite de Campos, À locação financeira, Lisboa, 1994, 
pág. 25 e segs.); PINTO MONTEIRO, Contrato de agência, Lisboa, 1987. 

(1) A. VARELA, A reforma do direito civil cit., nº2. 

(2) M. ANDRADE (pág. 14, nota 2) refere concretamente os casos da Alemanha e da 
Suiça: no 1.º, o Código Comercial (tratando, fundamentalmente, dos contratos e obriga- 
ções de carácter mercantil) data de 1861, o Código Civil foi publicado apenas em 1896; na 
Suíça, todo o direito das obrigações foi unificado em 1881, ao passo que O restante direito 
civil só o foi em 1907. 

(?) Podem citar-se, a título de exemplo: as leis uniformes relativas à lema de câm- 
bio, à livrança e ao cheque, aprovadas pelas Convenções de Genebra de 7-VI-1930 e de 
19-11-1931, que muitos Estados subscreveram ou ratficaram: as convenções internacionais 
em matéria de correios, caminhos de ferro, transportes marítimos e aéreos; à tentativa 
frustrada de unificação do direito das obrigações e dos contratos entre à França e a Itália, 
da qual resultou o Projecto franco-italiano do Código das Obrigações e dos Contratos (de 
31-10-1927). Cf. Vaz SERRA, Obrigações — Ideias preliminares, fontes (em especial, contrato 
e negócio unilateral), fixação de prazo, 1958, pág. 96: CAIO M. SILVA PEREIRA, “Anteprojeto 
do Código das Obrigações, 1964, Exposição de motivos, n? 4. 

A propósito da tentativa de uniformização legislativa feita após a guerra de 1914, afr- 
mam PLANIOL e RIPERT (Traité pratique, 2.º ed., VI — com a colaboracão de P. ESMEIN — 
n.º 5) que «a unificação das legislações dos países europeus seria, no entanto, possível em 
matéria de obrigações, mais do que em qualquer outra». 

Recorde-se, a propósito deste vaticinio um tanto profético, a noúcia dada no n.º 
anterior sobre a elaboração do projecto do Código curopeu dos contratos. 
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Europeias e onde mais frequente se tornará O recurso à arbitragem 
internacional. 


7. Inserção sistemática das obrigações nos quadros do direito civil. Crítica 
da classificação germânica e sua breve refutação. As obrigações correspondem 
a um dos quatro grandes núcleos de normas jurídicas, em que a dou- 
trina germânica subdivide o direito privado, para maior facilidade do 
seu estudo (1). 

Tem-se, no entanto, salientado entre os autores que a sistemati- 
zação pandectista assenta numa classificação das relações jurídicas, que 
peca por carência de unidade de critério (2). 

Enquanto a distinção clássica entre obrigações e direitos reais 
considera apenas o lado interno das relações, radicando na diferente 
estrutura que umas e outros revestem (as primeiras, como direitos rela- 


no (!) A classificação quadripartida das relações jurídicas, no que especialmente se refere 
à distinção entre obrigações e direitos reais, tem as suas raizes mais fundas no direito romano 
dásico (embora a categoria formal dos direitos reais só surja bastante mais tarde, com o 
ensino dos glosadores), pois já GAIO, por ex., escreveu que «ius.., vel ad personas pertinet, vel 
ad res, vel ad actiones. Foi, no entanto, G. ARNOLD HEISE quem, pela primeira vez, em 1807 
(ORLANDO DE CARVALHO, Critério e estrutura do estabelecimento comercial, pág. 18) dividiu o 
direito civil nas cinco partes correspondentes à classificação mais tarde adoptada pelo Có- 
digo alemão e, entretanto, perfilhada pela doutrina mais qualificada. Sobre as origens pró- 
ximas e remotas da classificação veja-se à minuciosa notícia dada por FEDERICO DE CASTRO, 
Derecho civil E Espana, I, 2.º ed., pág. 129 e segs., segundo a qual a paternidade da sistema- 
tização germânica entroncaria já na obra de G. HUGO (Institutiones, 1789); e veja-se, por 
último, sobretudo quanto à inclusão da parte geral na sistematizacão germânica, a recensão 
de THIELE (Zu einem Allgemeinen Teil des deutschen bürgerlichen Rechts, no Juristenzeitung, 1969, 

pág. 405) e a de WiEACKER à Allg. Teil de LARENZ (no AcP, 168, pág. 522). WIEACKER. já 
pusera em relevo as objecções que suscita a inclusão da Parte geral na arrumação legislativa 
das matérias abrangidas pelo direito civil no Privatrechesgeschicht der Neuxeit, 2.º ed., 1967, 
onde nos dá (pág. 486 e segs.) uma notícia bibliográfica sobre a controvérsia que o tema 
tem provocado na literatura alemã. Em defesa da Allgemeiner Teil, veja-se, entre outros, 

MANICK Neubau des Privatrechts, 1938, pág. 5 e segs.. i 
p (2) É ZITELMANN (apud SCHWARZ, Zur Entstehung des modemen Pandektensystems, no 
Zeitschrift der Savigny-Stiftung, 42, 1921, pág. 581) quem afirma que os dois pares de relações 
— direitos de crédito e direitos reais, de um lado; e direitos de família e direitos sucessórios, 

do outro — «nach einer Kreuzeinteilung geformt sind». i 


Das obrigações em geral 


tivos; os direitos sobre as coisas, como direitos absolutos), a autono- 
mização do direito de família, desprezando a natureza intrínseca das 
relações que abrange, atende apenas a certo aspecto externo, ao paren- 
tesco ou ao vínculo teleológico que as une, pelo simples facto de 
todas se enquadrarem no instituto social da família, o qual tem uma 
influência notória sobre o regime delas. 

Ora, acrescentam os autores (sobretudo os que mais influencia- 
dos se mostram pela corrente filosófica do institucionalismo), fenó- 
meno semelhante ao que justifica a aglutinação das relações de família 
num capítulo próprio deveria conduzir logicamente a doutrina à 
considerar como classes autónomas aqueles grupos de relações que 
também se criam em torno de outras instituições sociais (como a em- 
presa, a banca, as instituições de previdência, as companhias segurado- 
ras, as organizações de crédito, etc.) cujos fins específicos influem no 
respectivo regime (1). E esta autonomização conduziria a uma extensa 
e profunda desintegração do direito das obrigações. 

A crítica parte de uma observação exacta, que não chega, toda- 
via, para condenar à sistematização adoptada. 

Não haverá, com efeito, absoluta unidade lógica de critério na clas- 
sificação quadripartida das relações: num lado, quanto à distinção entre 
direitos de crédito e direitos reais, prevalece o aspecto intrínseco das 
relações, abstractamente consideradas; noutro, é decisivo o lado instr- 
mental ou funcional delas, ao serviço da instituição familiar ou da devo- 
lução jurídica do património do finado, apesar de muitas das relações 
familiares (especialmente no que toca 208 direitos e deveres pessoais dos 
cônjuges, ao poder paternal e tutelar) revestirem uma natureza ini ín- 
seca própria, diferente dos direitos de crédito e dos direitos reais (2). 


(1) Veja-se, por todos, GOMES DA SILVA, Conceito e estrutura da obrigação, pág. 81 e segs. 

© Há mesmo quem, como ENNECERUS-NIPPERDEY, Allg. Teil., § 78, IE 1, aibua 
uma natureza especial a todos os direitos de família. Tratar-se-ia de direitos a uma relação 
viral duradoura em face de uma pessoa, perante 2 qual o titular está vinculado por deveres 
de ordem moral. 
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Simplesmente, para que a disciplina de certas relações sofra, no 
seu conjunto, a influência vincada de determinados fins colectivos, 
superiores aos puros interesses privados dos respectivos titulares, não 
é condição essencial que elas se encorporem em qualquer instituição 
ou organização social, como a família, a Igreja, a escola, a banca ou 
a empresa (1). Em quase todos os contratos nominados, por exemplo, 
mas de modo especial no arrendamento para habitação ou para O 
exercício do comércio ou indústria, bem como na responsabilidade 
civil fundada no risco, se notam acentuados vestígios da repercussão 
que certos interesses colectivos têm na fixação do seu regime — facto 
que vai perdendo, aliás, boa parte do seu relevo, à medida que na 
própria disciplina geral: das obrigações se repercute cada vez com 
maior intensidade o movimento chamado da publicização do direito. 

Em face destes pequenos núcleos de relações (institucionali- 
záveis ou não institucionalizáveis), o que explica e justifica ainda hoje 
o tratamento autónomo das relações familiares, inspirado na doutrina. 
jusnavuralista do século XVIII, não é o simples facto de elas respei- 
tarem a uma instituição ou célula social. É a repercussão excepcional 


-que a família tem na condição jurídica dos indivíduos, desde o seu 


nascimento (através do poder paternal ou do poder tutelar) até à 
morte (com a destinação legal do seu património), e o carácter espe- 
cial que a sociedade familiar imprime às relações pessoais (entre pais 


(!) O conceito de instituição nunca conseguiu, no domínio do direito privado pelo 
menos, alcançar à precisão necessária para, a par das figuras da relação jurídica ou do direito sub- 
jectivo por exemplo, ser utilizado como instrumento da técnica jurídica. De qualquer modo. 
as situações jurídicas à seguir referidas no texto nem sequer se enquadram nas noções já rel= 
tivamente amplas de instituição dadas por DERNBURG («estruturas juridicamente reguladas da 
sociedade civil») ou por REGELSBERGER («formas fundamentais, juridicamente ordenadas, den- 
tro das quais se move a vida comum»). 

Sobre a teoria da instituição, que teve grande voga na doutrina francesa, mas cujas 
origens remontam. 20s canonistas medievais (SINIBALDO DE FiescH), podem consultar-se 
RENARD, L'institution, 1923; Id., La philosofie de l'institution 1925: FRAURIOU. Théorie de Pins- 
titution, 1925; DESQUEIRAT, L'institution, le droit objetif et la technique juridique, 1934; MO- 
DUGNO, Bstituzione, na Enc. del. dir. 


Das obrigações em geral 


e filhos ou entre os cônjuges) e até às próprias situações de carácter 
patrimonial (regimes de bens do casamento; direito de alimentos; 
poderes de alienação, fruição ou administração dos pais, etc.) que lhe 
respeitam. A família reveste aos olhos dos autores, por virtude deste 
duplo aspecto, a importância social e política de uma sociedade 
(intermédia) entre a pessoa e o Estado. 

Quanto à falta de unidade lógica, que advém da autonomização 
das relações familiares e das relações sucessórias, ela pouco ou nada 
significa no-tocante ao valor pragmático das classificações, que é o de 
darem ao estudioso uma visão útil, tão completa quanto possível, dos 
fenómenos juridicamente relevantes da realidade. 

Ora, o método de considerar a realidade sob prismas diferentes 
de observação, no intuito de captar todos os aspectos que dela inte- 
ressam a certa disciplina do saber, é relativamente frequente não só 
nas classificações jurídicas, mas em outros ramos da ciência. 

Também na medicina, por exemplo, ao lado das cadeiras de 
anatomia, consagradas ao estudo morfológico do corpo humano (dos 
tecidos, dos ossos, das células, etc.), existem disciplinas de fisiologia, 
interessadas em conhecer o funcionamento dos órgãos que garantem à 
vida e a saúde do homem. 

As obrigações e os direitos reais, correspondendo a um corte 
transversal da realidade jurídica, mostram o aspecto estrutural (anatómico) 
das situações interceptadas e permitem, directa ou indirectamente (1), 


(1) No caso dos direitos reais, dir-se-á que só indirectamente ou em parte. Com efeito, 
se a caracterização dos direitos reais, em geral, se obtém mediante à análise do vínculo que se 
estabelece entre o titular do direito e todos os outros indivíduos e se reflecte nos dois 
grandes atributos daqueles direitos (a preferência e a sequela), já a tipicização de cada um dos 
direitos reais só é possivel através de um aspecto (conteúdo do poder de soberania do itu- 
lar do direito sobre à coisa) que não se reflecte senão muito pálida e difusamente naquele 
vinculo. 

Fenómeno semelhante, aliás, embora em escala bastante mais reduzida, se pode 
observar quanto às próprias obrigações ou direitos de crédito, enquanto estes também se 
prestam ao seu uso e fruição como elementos do património (usufruto de créditos; penhor 
de créditos, etc.). Cfr. LARENZ, I, § 33. 
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o conhecimento sistemático de duas grandes massas de soluções con- 
sagradas pelo direito (1) . As relações de família, bem como as relações 
sucessórias, pressupõem um corte longitudinal da mesma realidade, 
que fornece dela uma visão essencialmente funcional (ou fisiológica). 

Com todas as suas vantagens e deficiências, a sistematização ger- 
mânica dá solução relativamente satisfatória (bastante melhor do que 
as classificações antes dela adoptadas) às necessidades práticas da codi- 
ficação e às finalidades específicas do ensino. 

Advirta-se, porém, que a distinção entre as obrigações e os direi- 
tos reais está longe de abranger todo o quadro das situações que é 
possível assinalar na esfera do direito, considerando o aspecto interno 
ou estrutural das relações, em que a distinção assenta. AO lado dos direi- 
tos subjectivos que emergem daquelas duas categorias de relações, há 
os direitos de personalidade e os direitos sobre as pessoas, e há ainda os 
direitos potestativos, os ónus jurídicos, as meras faculdades, os direitos- 
-deveres ou poderes funcionais (potestá), etc. . 


8. As obrigações e as reservas opostas à figura da relação jurídica. Sobre 
a relação de crédito recaiem ainda alguns dos reparos que têm sido 
feitos na doutrina 20 conceito da relação jurídica. Trata-se das reservas 
opostas por certos autores ao conceito (de telação jurídica) criado 
pelos pandectistas no domínio do direito civil (2) (em breve utilizado 


(1) Se, no domínio das próprias obrigações, procedermos a pequenos cortes longitu- 
dinais da realidade, para surpreender e captar as afinidades de carácter funcional ou subs- 
cancial existentes entre determinadas relações. poderemos agrupá-las desde logo. à seme- 
lhança do que LARENZ propõe {Vertrag und Unrecht), em dois grandes núcleos: contratos e 
actos ilícitos. 

@) G. LAZZARO, Rapporto giuridico. Novissimo Digesto Italiano, As criticas feitas pelos 
autores assentam fundamentalmente na ideia de que nem todas as situações com relevância 
jurídica revestem a fisionomia de uma relação cntre pessoas. Este prisma da relação intersub- 
jecúva não permitiria observar certos aspectos relevantes de muitas situações ou daria deles, 
ao jurista, uma imagem incompleta, senão deformada. São muitos, porém, os autores que, 
ao definirem 2 relação jurídica, afirmam que ela pode consistir não apenas numa relação 
entre pessoas. mas também numa relação entre uma pessoa e uma coisa ou direito (cfr., por 
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noutros ramos de direito, como o processo, o direito penal e o direito 
adminitrativo), que atingem a sistematização das normas reguladoras 
das obrigações, e a que convém, por isso, fazer aqui alusão. 

Afirma-se, por um lado, que o esquema da relação jurídica não 
constitui o instrumento adequado para caracterizar o direito real: fo- 
cando apenas a chamada obrigação passiva universal (1) e o poder de 
exclusão correspondente, o conceito da relação jurídica deixaria na 
sombra o que há de fundamental no conteúdo das situações abrangi- 
das nos direitos reais, que é a especial ligação do titular com a res. 

Por outro lado, quanto aos direitos de crédito, o esquema clás- 
sico da relação jurídica também não constituiria a película mais apro- 
priada para registar o carácter dinâmico que caracteriza a vida do vín- 
culo obrigacional. Nomeadamente o cumprimento do dever de prestar 
não passaria, dentro da óptica da relação jurídica, de uma pura causa 
extintiva da obrigação, equiparável aos outros fenómenos destruidores 
da relação creditória (como a prescrição, a compensação, à remissão 
ou a confusão), quando o adimplemento da obrigação constitui a 
realização plena do direito do credor. 

A primeira observação só colhe na medida em que a concepção 
obrigacionista ou personalista dos direitos absolutos (2), sendo em algu- 
ma medida necessária para explicar logicamente a ilicitude da agressão 
contra o direito real, seja quem for o seu agente (2), não é todavia 


todos, ENNECCERUS-NIPPERDEYS. Allg. Teil., 15.º ed., E 1.º, 1959, § 71. 1,1, pág. 427). 
Em sentido diferente, além de outros, LARENZ, Alg. Teil, 5.º ed., § 12, I, pág: 169, que luci- 
damente analisa e articula entre si os dois lados (positivo e negativo) do direito real. 

(1) Vide, por todos, ORTOLAN, Generalisation du droit romain, in Explication historique 
des Institutes de l'Empereur Justinien, 1, Paris, 1863, pág. 486 e segs.: e MICHAS, Le droit réel 
consideré comme une obligation passive universelle, Paris, 1900. 

@ Esa ou outra concepção semelhante: não falta, de facto, quem prefira retratar à 
situação do titular do direito real em face dos outros indivíduos, não como um feixe ilimi- 
tado de deveres de não-ingerência (obrigação passiva universal, mas como O campo ou zona 
de influência exclusivamente reservado àquele titular (dando ao termo campo um sentido es- 
pecífico, análogo ao que lhe atribui a fisica moderna): PUIG BRUTAU, n.º 4, pág. 24 e segs.. 

(3) A ilicitude do acto do agressor pressupõe a existência prévia de um dever (de res- 
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suficiente para retratar todos os aspectos relevantes da relação real e de 
outras situações afins. 

Mas o esquema conceitual da relação jurídica adapta-se perfeita- 
mente ao poder de soberania que o titular do direito real exerce sobre 
a coisa e que constitui a essência do direito real 6). 

Quanto ao segundo reparo, o esquema da relação jurídica, que 
serve para retratar a estrutura da obrigação como direito relativo, não 
impede de modo nenhum que no cumprimento, antes do efeito nega- 
tivo da extinção do vínculo ou da liberação do devedor, se destaquem 
os aspectos positivos da satisfação do interesse do credor e do fun- 
cionamento regular do dever de prestar a cargo do obrigado. 

Foi a importância vital do cumprimento na economia da obri- 
gação que o próprio Código Civil pretendeu realçar, ao incluir a 
matéria num capítulo autónomo (arts. 762.º e segs.), distinto daquele 
em que são reguladas as outras causas exrintivas da obrigação. Pela 
mesma razão, no plano da exposição subsequente da nossa disciplina, 
o estudo do cumprimento se insere logo a seguir ao capítulo que trata 
das modalidades das obrigações. 

Ultimamente, a distinção entre os direitos de crédito e os direitos 
reais tem sido também combatida, a partir das afinidades que unem as 
duas classes de relações jurídicas (eficácia imediata dos negócios de dis- 
posição, como a alienação do domínio, de um lado, e a cessão de cré- 
ditos, do outro; possibilidade de constituição de certos direitos reais 


peito, de abstenção) que recai sobre ele, embora esse dever, ao contrário do que sucede com 
o dever específico de prestar próprio da relação obrigacional, seja apenas um dever latente, que 
incide difusamente sobre todas as pessoas não titulares do direito. Cir. LARENZ, Alg. Teil, $ 
12, 1, pag. 169. 

(1) É realmente incontestável que nem todas as relações jurídicas vestem pelo mesmo 
figurino, no tocante à sua estrutura. Há relações, como as obrigações, que se estabelecem 
entre pessoas determinadas: outras existem, como os direitos reais, que se estabelecem entre 
uma pessoa, o titular do direito, e o círculo indeterminado de outras pessoas, adstritas 10 
dever da abstenção, omissão ou exclusão correspondente — destacando-se aquelas que, em 
cada momento, se encontram, de facto, em condições de violar este dever. 
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sobre créditos: penhor, usufruto: eficácia real, embora limitada, de 
certos direitos de crédito, como o do locatário: etc.), por aqueles 
autores (1) que propugnam a criação de um direito patrimonial, ao 
lado dum direito das pessoas, da família e das sucessões. 

As afinidades realmente existentes entre as duas classes de rela- 
ções não apagam, porém, as diferenças intrínsecas que as separam, 
suficientes para justificar a autonomia do seu tratamento legislativo e 
do estudo dogmático dos seus institutos (2). 


9. Plano da sistematização do Código Civil, quanto ao direito das obri- 
gações. Os critérios de sistematização adoptados pelo Código Civil, 
quanto ao direito das obrigações, divergem bastante da distribuição 
de matérias operada no Código de 1867. 

Este tratava indistintamente as obrigações e os contratos no Título I 
do Livro II — livro no qual se regulavam «os direitos que se adquirem 
por facto e vontade própria e de outrem conjuntamente» —, embora 
algumas outras disposições relativas às obrigações (em especial as que 
se referem à responsabilidacle civil) se encontrassem dispersas por 
diferentes lugares do diploma. 

A junção, e nalguns casos a confusão, dos contratos e das obri- 
gações reflectia-se logo na epígrafe daquele título: «Dos contratos e 
obrigações em geral». E manifestava-se sobretudo na epígrafe dos dois 
capítulos (IX e X) do mesmo título — respectivamente «Dos efeitos 
è cumprimento dos contratos» e «Da caução ou garantia dos con- 
tratos» —, cuja disciplina convinha, em princípio, a todas as obri- 
gações, fosse qual fosse a sua fonte 8). 


(1) WEACKER, Zum System des deutschen Vermögensrechts, 1941; DIEZ-PICAZO, ob. ct., 
ns. 17 e segs.. 

@) Lance, Recensão critica à obra cit. de WIEACKER, no AcP., 147, pág. 290 e sess.. 

8) O defeito é ainda mais acentuado no Código Civil francês, onde as obrigações 
aparecem confindidas com outras matérias no livro HI, subordinado à rubrica geral (cf. art. 
711) «dos diferentes modos, por que se adquire a propriedade». 
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O sistema pecava por um duplo defeito: por um lado, levava à 
confusão do contrato com o direito de crédito, quando o contrato é 
apenas uma das várias fontes possíveis das obrigações; por outro, não 
atendia a que do contrato podem nascer não só obrigações, mas tam- 
bém direitos reais, de família e de sucessões. Foi a defeituosa articula- 
ção de matérias do Código de 1867 que contribuiu em larga medida 
para que, sobretudo na jurisprudência, nem sempre se distinguisse, 
com o necessário rigor, entre a eficácia obrigacional e a eficácia real 
das convenções (1). 

O novo Código Civil, no intuito de prevenir os reparos justifi- 
cadamente feitos à legislação anterior, adoptou um critério diferente 
de sistematização: ` 

a) Em primeiro lugar, definiu-se com rigor o lugar do contrato 
na génese da obrigação, fazendo dos contratos o objecto de uma das 
quatro secções em que se subdivide o capítulo que trata das fontes das 
obrigações (arts. 405.º e segs.). 

b) Reduzindo o contrato à categoria, que realmente lhe com- 
pete, de simples fonte de obrigações (2), poude a lei fixar nos outros 


- capítulos do título que trata das obrigações em geral uma disciplina 


comum das obrigações (qualquer que seja a fonte destas) — facto que 
logo se reflecte claramente na epígrafe de alguns desses capítulos 
(modalidades das obrigações; garantia geral das obrigações; garantias 
especiais das obrigações; cumprimento e não cumprimento das obri- 
gações; etc.). 


(1) Estes e outros reparos à sistematização do Código constam da apreciação crítica 
feita por GUILHERME MOREIRA, (ob. e vol. cits., n.°% 8-9), o primeiro civilista português que 
imprimiu verdadeiro cunho científico ao estudo do direito das obrigações, rompendo com 
o estudo exegérico da doutrina anterior. 

(2) Isso não impede que o contrato seja ainda fonte de relações familiares (casamento) 
e de relações mortis causa (pacto sucessório), como tal regulado no lugar próprio; nem que 
ele seja também. tal como no domínio da legislação anterior, fonte de direitos reais (arts. 
408.º, I; 1316; 1417.º; 1440.º; 1547.9). 
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A disciplina geral das obrigações, que se estende desde o artigo 
397.º até ao artigo 873.º, abrange os aspectos que são comuns a todas 
as relações obrigacionais ou a um largo sector delas, seja qual for a fonte 
donde procedem (contratos, negócios unilaterais, gestão de negócios, 
responsabilidade civil, etc.). As regras aí contidas sobre as várias mo- 
dalidades das obrigações (arts. 511.º e segs.), a transmissão das obri- 
gações (arts. 577.º e segs.), as garantias das obrigações (arts. 601.º e 
segs.), o cumprimento e o não-cumprimento (arts. 762.º e segs.) ou 
a extinção das obrigações (arts. 837.º e segs.), tanto valem, de facto, 
para as obrigações nascidas da compra e venda, da doação, da locação 
ou de qualquer outro dos contratos típicos ou nominados regulados no 
título II (do mesmo livro II), que trata dos contratos em especial, 
como se aplicam às obrigações emergentes da gestão de negócios, da 
responsabilidade civil ou até de certas situações reais (obrigações do 
comproprietário ou do condómino de concorrer para certas despesas 
com a coisa comum ou as partes comuns do edifício), familiares (obri- 
gação de alimentos) ou sucessórias (obrigação do herdeiro de cumprir 
certos legados ou determinados encargos testamentários). 

Paralelamente, as normas formuladas na parte geral dos contra- 
tos (desde o art. 405.º até ao art. 456.º) sobre o contrato-promessa, 
os pactos de preferência, a cessão da posição contratual, a exceptio non 
adimpleti contractus, a resolução do contrato, etc., valem, em princípio, 
qualquer que seja o contrato prometido, o contrato 2 que a preferên- 
cia se refere, o contrato em que um dos outorgantes cede a terceiro 
a'sua posição, etc. 

à No Código de 1867, toda a disciplina geral dos contratos se 
encontrava, em princípio, concentrada nos primeiros capítulos do 
título que no Livro II trata dos contratos e obrigações em geral, 
enquanto no Código de 1966 à disciplina privativa dos contratos, 
constante dos artigos 405.º à 456.º, há que juntar ainda, com as neces- 
sárias adaptações, as regras fixadas na Parte Geral para o negócio jurí- 
dico (arts. 217.º e segs.). 
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O mesmo princípio de progressiva generalização ou de sucessiva 
absiracção, que levou a lei a antepor aos contratos em especial a parte 
geral dos contratos e a disciplina geral das obrigações, explica que se 
tenham concentrado no 1.º livro do Código (Parte geral) as normas 
comuns aos vários grupos de relações distribuídas pelos quatro livros 
restantes do diploma. 

Às sucessivas abstracções a que obriga a conveniente arrumação 
legislanva das matérias, dentro de uma compilação científica de nor- 
mas como a contida no código civil (1), traduzem uma operação em 
determinado aspecto comparável ao raciocínio do matemático que 
põe em evidência os factores comuns de certa expressão numérica, a0 
mesmo tempo que lança para dentro do parêntesis os valores especí- 
ficos de cada um dos monómios ou elementos que integram a 
expressão. Assim é que, para exemplificar, a inserção das normas 
gerais válidas para todos os negócios jurídicos no livro I do Código 
(arts. 217.º e segs.) não dispensa a inclusão de certas regras privativas 
da compra e venda (cfr. esp.te, os arts. 887.º e segs.) — aliás extensi- 
vas, em princípio, a todos os contratos onerosos de alienação ou 
'oneração de bens (art. 939.º) —, do casamento (arts. 1627.º e segs.) 
ou do testamento (arts. 2199.º e segs.) 

A sistemarização do novo Código, embora tecnicamente mais 
perfeita (2), pode dar lugar a algumas dificuldades e criar no espírito 


(1) Acerca dos vários caminhos, teoricamente concebíveis, por onde o legislador 
poderia enveredar na fixação das regras comuns a vários tipos de relações, veja-se HECK, Der 
Allgemeiner Teil des Privatrechts. Ein Wort der Verteidigung, no ACP., 146, pág. 7 e seg.. 

O) A sistematização adoptada, nomeadamente no que respeita à inclusão da parte geral 
(Livro 1), segundo o modelo formal do Código civil alemão, tem sido, no entanto. alvo de 
algumas críticas. 

ORLANDO DE CARVALHO (4 teoria geral da relação jurídica. Seu sentido c limites, na Rev. 
Dir., Est. Soc., XVI, n.º 1, 2, 3 e 4), por exemplo, insurge-se contra a inclusão da Parte 
Ceral no novo Código Civil, através duma série de considerações que começam por atacar 
o próprio esquema conceitual da relação jurídica. 

A crítica passa, no entanto, muito ligeiramente sobre as múltiplas reservas que, no 
plano jurídico, têm sido opostas pelos autores ao uso dessa lupa com que os cientistas têm 
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do intérprete, durante os primeiros tempos de aplicação do diploma, 
a falsa impressão de certas lacunas da lei. 

Há, com efeito, preceitos que a legislação anterior enunciava à 
propósito de um ou outro contrato em particular e que a nova lei 


Eutuosamente rebuscado todos os recantos da complexa e caótica paisagem oferecida pelos 
vários ramos do direito, não chegando a conaetizar nenhum dos aspectos em que 2 teorização 
geral da relação jurídica (nomeadamente à sobreposição do negócio jurídico ao modelo do con- 
trato, a que o Código italiano de 1942 se manteve fiel) possa ter prejudicado a boa disciplina 
de certo tipo especializado de situações (cfr. est. pág. 87 e segs.). A sua preocupação funda- 
mental está antes na insinuação, assente sobre uma perspectiva de sentido mais ideológico- 
-político do que axiológico-jurídico, de que o recurso à relação jurídica, como instrumen- 
to de técnica legislativa, pressupõe ou arrasta consigo uma desumanização do direito civil. 

É uma observação que não procede, por várias razões, das quais só podem ser aqui 
destacadas, e em termos muito sumários, as seguintes: 

a) Não é o esquema (didáctico ou legislativo) da relação inter-subjectiva que elimina ou 
reduz sequer o papel capital que, entre os elementos da relatio, compete aos seus sujeitos 
(cf. infra, n.º 34. apenas a útulo de mero exemplo, a crítica feira à tese da obrigação como 
relação entre parrimónios). A tendência para matar de todo o direito em função do sujeito, que 
CABRAL DE MONCADA (Lições de direito civil, 2.º ed., I, 1954, pág. 134 e nota 1) aponta como 
fruto da formação «individualista e racionalista, marca século XVIII» do visconde de Seabra, 
é afinal, observa o mesmo autor, «igualmente caracteristica de toda 2 teoria da relação juridica 
em geral, dentro da qual todo o direito se resolve nas relações entre sujeitos de direito 
garantidas pela lei», 

Assim é que O individuo-centrismo, remata MONCADA, «não seria tanto uma particula- 
ridade do pensamento de SEABRA, como da teoria geral da relação jurídica que todos adoprmos». 

b) A recondução da relação jurídica às suas origens pandectísticas não se dá conta, 
entre outras circunstâncias, nem da profunda viragem que em muitos sectores sofreu a rela- 
ção jurídica real (veja-se, entre nós, M. MESQUITA, Direitos reais, Lições, 1967, especialmente 
pág. 9 e segs. e PEREIRA COELHO, O enriquecimento e o dano, 1970, n.º 7, especialmente nota 
103), nem da nova seiva que na própria relação creditória instilou a visão complexiva ou ampla 
dos direitos de obrigação, abrangendo não só os deveres principais e secundários de pres- 
tação e os direitos potestativos correspondentes, como os deveres acessórios de condum — 
fenómeno a que MOTA PINTO (ob. dt., passim, mas especialmente n.º 38 e segs.) faz ampla 
e documentada alusão. 

à Por último, dir-se-á que, apesar de todas as cautelas de que cumpre rodeá-la, à 
figura técnica da relação jurídica continua a mostrar-se mais apta do que o vago individuo-cen- 
trismo, «marca século XVII», a que se refere CABRAL DE MONCADA, não só para retratar à 
dimensão social tipica de toda à ordem jurídica, como para captar O acento comunitário e o 
profundo sentido de solidariedade humana que, no plano do Direito, constituem marca 
irreversível da nossa época. 
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suprimiu, não por omissão ou no intento de consagrar doutrina dife- 
rente, mas apenas por se entender que a solução está já contida nos 
princípios gerais que regem o negócio jurídico. 

Nestas circunstâncias, para se não ser vítima dos critérios de orde- 
nação sistemática adoptados pelo novo Código, convém precisar devi- 
damente a regra prática de consulta da lei Sempre que surja qualquer 
problema de regime de contratos, a sua solução deve ser procurada 
nas disposições reguladoras do contrato nominado a que a convenção 
corresponde, se porventura se tratar de contrato típico ou nominado. 
Na falta de disposição directa ou indirectamente aplicável, haverá que 
recorrer, em primeiro lugar, às regras gerais privativas dos contratos, 
e em seguida, na falta ou insuficiência destas, aos princípios válidos 
para os negócios jurídicos em geral. 

Só não encontrando resposta na consulta sucessiva aos vários 
lugares da lei, logicamente escalonados pela ordem que fica descrita, 
se poderá concluir pela existência de uma lacuna, cudo preenchi- 
mento há-de ser tentado de acordo com o disposto no artigo 10.º (1). 


10. Indicações bibliográficas. É tão vasta a literatura jurídica publi- 
cada nos países de elaboração científica mais avançada sobre O tema 
geral das obrigações e sobre os múltiplos institutos existentes na área das 
relações de crédito,que as indicações bibliográficas relativas à matéria 
têm forçosamente de ser muito limitadas e seleccionadas. 

Os estudos monográficos mais importantes ou mais recentes, 
bem como as decisões jurisprudenciais dos tribunais portugueses de 
maior interesse, serão citados, em nota de rodapé de página, à medida 
que forem versados os diferentes capítulos da disciplina. 


(1) O amigo 10.º manda recorrer, em primeiro lagar. na integração da lacuna, à ana- 
logia. Na falta de norma reguladora de caso análogo, consagra a tese do julgador-legislador, 
dentro das coordenadas do sistema. Encontra-se francamente superada, por mais de um 
lado. a velha ideia de BACON (Essays, LVI} de que «judges ought to remember thar their office is 
ius dicere and not ius dare. to interpret law, and not to make law or give law». 
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Das obras de carácter geral de maior dimensão, dadas à estampa 
em Portugal ou nos países de cultura jurídica mais próxima da portu- 
guesa, convém dar já uma indicação, necessariamente muito sumária. 

Os tratados, manuais ou compêndios escolares, escalonados por 
ordem alfabética dos nomes dos países onde foram editados, que 
neste lugar importa destacar, são os seguintes: 


Alemanha: BLOMEYER, Allgemeines Schuldrecht, 42 ed., 1969; 
Brox, Allgemeines Schuldrecht, 24. ed.,1997; Besonderes Schuldrecht, 222 
ed., 1997; ENNECERUS-LEHMANN, Recht der Schuldverhältnisse, 15° ed., 
1958; ESSER-EIKE SCHMIDT, Schuldrecht, 72 ed., 1, Allg. Teil, 1992-93; 
FIKENTSCHER, Schuldrecht, 9? ed., 1997; GERNHUBER, Bürgerliches Re- 
cht, 2º ed., 1983; Id., Das Schuldverháltis, 1989; Heck, Grundriss des 
Schuldrechts, 1929; LARENZ, Lehrbuch des Schuldrechis, 1, 14.2 ed., 1987, 
e 11/1,13. ed., 1986 (o Tratado sobre a matéria que maior divulgação 
tem hoje na Alemanha, não só pelo excelente nível científico da obra, 
mas também pelo valor pedagógico da exposição); vide ainda o tomo 
2 da 13. ed., (por W. CANARIS), München, 1944; MEDICUS, Schul- 
drecht, 1, 10. ed., 1998; II, 8 ed., 1997; MOLITOR, Schuldrecht, I, 8.º 
ed., 1965 e II, 7? ed., 1965; SCHLECHTRIEM, Schuldrecht, 1 e II, 3.º ed. 
1997 e 4.* ed., 1995; E. WOLF, Lehrbuch des Schuldrechts, 1 e II, 1978. 


Áustria: EHRENZWEIG, System des österreichischen allgemeiner Pri- 
vatrechts, I, Das Recht der Schuldverhaltneisse, 3.º ed., Viena, 1986. 


Bélgica: H. DE PAGE, Traité élém. det droit civil belge, 3° ed., II e 
HI, Les obligations, 1.º e 2º partes, 1964 e 1967. 


Brasil: BEVILAQUA (C.), Direito das obrigações, 1910; GOMES (OR- 
LANDO), Obrigações, 11. ed., 1997; Contratos, 18.? ed., 1998; MEN- 
DONÇA (CARVALHO DE), Doutrina e prática das obrigações, 4.º ed., I e II, 
1965; MIRANDA (P. DE), Tratado de dir. priv., 3? ed., tomos 22, 23 e 24, 
1971; MONTERO (W. BARROS), Curso, 29° ed., IV e V; 29. 1997; 
RODRIGUES (S.), Direito civil, 2, 3 e 4, 25 ed., 1989; PEREIRA (Caio 
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MÁRIO), Instituições, II, 15° ed., 1997 e II, ed., 25.° ed., e 15 ed., 
10.º ed., 1997; Ward (A.), Direito civil brasileiro, IV, 12.* ed., 1995. 


Espanha: CASTÁN, a TOBENAS), Derecho civil espanol, comum y foral, 
HI, 16.° ed., (rev. e actualizada por Garcia Cantero, 1992) e IV, 15. 
ed., (rev. e actualizada por Fernando Vilela, Madrid 1993); DEZ- 
-Picazo e GULLÓN, Sistema, Il; 6.º ed.; 1989: EsPIN (DIEGO), Manual, 
III, Obrigaciones y contratos, 6.2 ed., 1983; HERNÂNDEZ-GIL, Derecho de 
obligaciones, 1983. 


França: AUBRY e RAU, Droit civil français, tomos IV, VI e XII, 6.º 
ed., 1973 (com a colab. de ESMEIN); BEUDANT e PIGEONIÉRE, Cours, 
1934, tomos VIII, IX e IX bis (com a colab. de LAGARDE, PERROT € 
RODIÈRE); CARBONNIER, Droit civil, 20.° ed., t. 4 (Les obligations), 1996; 
COLIN è CAPITANT, Cours, tomo II, 10.° ed., 1948; DEMOGUE, Traité des 
obligations en général, 7 vols., 1923-1933; GAUDEMET, La théorie géné- 
rale des obligations, 1937 (1965), GHESTIN, Tiaité de droit civil, II, 2.* ed., 
1988 e IV, 1982: JUGLART Cours de droir civil, I, 2.º vol., Biens-obliga- 
tions, 11.2 ed., 1989; MAZEAUD, (H., L. e J.), Leçons, obligations, II, 1.º, 
8.° ed., 1991; PLANIOL e RIPERT, Traité pratique, 2.* ed., tomos VI è 
VII, Les obligations (com a colab. de ESMEIN, RADOUANT e GABOLD), 
1952 e 1954; SALEILLES, Étude sur la théorie générale des obligations, 32 
ed., 1914; SAVATIER, La théorie des obligations. Vision juridique et éco- 
nomique, 3.º ed., 1974; WEIL e TERRÉ, Droit civil. Les obligations, 4.* 
ed., 1986. 


Inglaterra e Estados Unidos: CHESHIRE e FURMSTON, Law of 
contract, 12° ed., Londres, 1991. 


Itália: Além dos estudos doutrinários, em regra de grande nível, 
incluídos no Nuovo e no Novissimo Digesto Italiano e na Enciclopedia del 
diritto (entre os quais se conta o de RESCIGNO, Obbligazioni-nozioni-, 
na Enc. del dir), cabe destacar, como obras de carácter geral: ALLARA, 
Delle obbligazioni, 1939; BARASSI, La teoria generale delle obligazioni, I, 
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I e HI, 2º ed., 1948; BETTI, Teoria generale delle obbligazioni, 4 vols., 
1953-1955; CICU, L'obbligazione nel patrimonio del debitore, 1948; GAL- 
GANO, Diritto civile e commerciale, II, 1.º e 2.º, 1990; GANGI, Le obbli- 
gazioni, 1951; Giorci, Teoria delle obbligazione, 72 ed., 9 vols., 1925- 
“1930; GIORGIANNI, L'obbligazione, 1,1968; GROSSO, Obbligazioni, 3. 
ed., 1966; LUZATTO, Le obbligazioni nel dir. ital., 1950; RESCIGNO, 
Trattato di dir. priv., 1, 1985; Scuro, Teoria generale delle obbligazioni, 
1950; SPINELLI, Obligazioni in generale, 1971; TRABUCHI, Istituzioni, 
38: ed., 1998. í 


Portugal: Além dos numerosos estudos publicados por VAZ SERRA 
no Boletim do Ministério da Justiça, como trabalhos preparatórios do 
Código Civil de 1966, que “ão elementos fundamentais para o conhe- 
cimento de todo o direito das obrigações (referidos a propósito de 
cada instituto), importa destacar: ANDRADE (M.), Teoria geral das obri- 
gações, 3.º ed., 1966; BASTOS (5). Das obrigações em geral, I a IV, 1972; 
COELHO (PEREIRA), Obrigações (sumários das lições), 1967; COR- 
DEIRO (MENEZES), Direito das obrigações, I e II (1980) e HI (1990); 
CosTA (ALMEIDA), Direito das obrigações, 72 ed., 1998; FARIA (RI- 
BEIRO), Direito das obrigações, 2. ed., I e II, 1987/88; MOREIRA (G.), 
Instituições, XI, 2.º ed., 1925; PIRES DE LIMA E A. VARELA, Noções fun- 
damentais de direito civil. I, 6 ed.; Id., Código Civil anotado, 1, 42 ed., 
e II, 3º ed., 1987 e 1986; TELLES (GALVÃO), Direito das obrigações, 6.* 
ed., 1989; VARELA (A.), Das obrigações em geral, 1, 9º ed., e IL, 72ed., 
1998 e 1999: Id., Direito das obrigações, I e H, FORENSE, Rio de 
Janeiro, 1977 e 1979. 


Suíça: TUHR (von), Allg. Teil des schw. Obligationenrechts, 1924- 
25. OSER E SCHÓNENSERGER, Das obligationenrecht, 1961; GUHL, 
Das Schw. Obligationenreche, 7.º ed., com a colab. de MERZ E DE 
KUMMER, 1980. 
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SECÇÃO II 
CONCEITO, ESTRUTURA 
E FUNÇÃO DA OBRIGAÇÃO 


SUBSECÇÃO 1 
CONCEITO DE OBRIGAÇÃO 


11. Acepções do termo obrigação. Conceitos afins. O termo obrigação 
é usado, tanto na linguagem corrente como na própria literatura 
jurídica, em sentidos diversos. 

Diz-se que o inquilino é obrigado a pagar a renda, como se afir- 
ma que todos têm obrigação de respeitar a propriedade alheia, que o 
mandatário é obrigado a aceitar a revogação do mandato, que o réu é 
obrigado a contestar os factos articulados pelo autor, ou que as partes 
são obrigadas a reduzir a compra a escritura pública, se ela tiver por 
objecto coisa imóvel; como se diz ainda que temos obrigação de pagar 
os impostos lançados pelo Estado (1) e antigamente se dizia tinhamos 
obrigação de cumprir o serviço militar. 

Nestas frases de uso quotidiano confundem-se figuras muito 
diferentes umas das outras, na sua expressão vinculativa (?), que à 
ciência jurídica cumpre distinguir. 


a () O termo obrigação é ainda usado, fora do direito, para designar as situações em que, 
à luz de outros complexos normativos (como a moral, a religião, à cortezia, os usos sociais, 
etc), uma pessoa se encontra vinculada a certo comportamento: os ricos são obrigados a dar 
o supérfluo (quod superes ) aos pobres, os jovens são obrigados a saudar os mais velhos, etc. 
M. GIORGIANNI, cap. 1, n.º 1. 

@ A maior parte das obrigações arranca na sua origem de conceitos ou sentimentos éticos 
(o dever de respeitar a vida e a fazenda alheia, o bom nome de outrem, o dever de cumprir 
Os contratos livremente celebrados, etc.). Mas só quando se manspõe o limiar da consciên- 
cia individual norteada pela moral para se entrar na área da conduta externa exigida pela 
convivência social se pisa o terreno específico das obrigações e dos deveres jurídicos. Cf.a 
propósito KANT. Kritik der praktischen Vemunft, 1, § 7 e BETTI, Dovere giuridico (icoria gen.), 
na Enc. del dir., pág. 55 e segs.. 
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I) Dever jurídico. A primeira dessas noções, a de mais amplo 
recorte, é a do dever jurídico. 

O dever jurídico é a necessidade imposta pelo direito (objectivo) (à) a 
uma pessoa de observar determinado comportamento. É uma ordem, um 
comando, uma injunção dirigida à inteligência e à vontade dos indivi- 
duos (2), que só no domínio dos factos podem cumprir ou deixar de 
o fazer. Não é simples conselho, mera advertência ou pura exortação; a 
exigência da conduta (imposta) é normalmente acompanhada da comi- 
nação de algum ou alguns dos meios coercitivos (sanções) próprios da 
disciplina jurídica, mais ou menos fortes consoante o grau de exigi- 
bilidade social da conduta prescrita Ê). 

O dever tutelado pela sanção pode ser ditado no interesse da 
colectividade ou do Estado, de uma generalidade de pessoas, ou de 
pessoas determinadas. Quando a ordem jurídica confere às pessoas em 
cujo interesse o dever é instituído o poder de disporem dos meios 
coercitivos que o protegem — quando, por outros termos, O fun- 


(1) Fora da área dos deveres jurídicos ficam os deveres morais, sociais ou religiosos 
(o respeito pelos velhos, à defesa dos fracos. o auxilio aos pobres, a adoração de Deus, o 
amor 20 próximo como a nós mesmos, etc.), que podem ter relevância para O direito, mas 
que não são sancionados pela ordem jurídica como deveres dos cidadãos. 

(3) As mais das vezes, dentro dos processos correntes da técnica legislativa, os deveres 
não são directamente enunciados através de um comando explícito. A lei limita-se à punir ou 
a castigar a sua infracção, como sucede no comum das prescrições do direito criminal. 
«Quem detiver, prender, mantiver presa ou detida outra pessoa, ou de qualquer forma api- 
var da sua liberdade, diz por exemplo o artigo 160.° do Código Penal, será punido com 
prisão até 2 anos». 

(3) A noção dada não significa que todas as normas jurídicas se traduza em ordens, 
comandos ou imperativos. Não envolve, por outros termos, uma adesão à concepção impera- 
tivista, por contraste com à concepção valorativa do sistema jurídico; cf., a propósito, CIAN, 
Antijuridicità e colpevolezza, 1966, passim. 

Tīo-pouco se contesta à possibilidade de as normas jurídicas, além de ordenarem ou 
proibirem certos actos, se limitarem à permitir outros. A faculdade (o agere licere; º Einzelbefugniss, 
de que fala a doutrina alemã, por contraposição com O direito-mamriz propriedade, usufruto, 
direito de crédito, etc.: ENNECERUSS-NIPPERDEY. § 72, 1, 4, pág. 437) pode nascer directa- 
mente da norma e não apenas como efeito reflexo ou indirecto da proibição dirigida contra os 
outros: PUGLIESE, Usufruto, uso-abitazione, n. 12-13. 
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cionamento da tutela do interesse depende da vontade do titular deste 
— diz-se que ao dever corresponde um direito subjectivo (1). O direito 
subjectivo é o poder conferido pela ordem jurídica a certa pessoa de 
exigir determinado comportamento de outrem, como meio de satis- 
fação de um interesse próprio ou alheio (2). O titular do direito subjec- 
tivo não é, assim, apenas um vigilante interessado do comportamento 
prescrito; é o árbitro ou o juiz da vantagem do funcionamento, em 
cada caso concreto, da tutela jurídica do dever (3), mesmo quando dela 
não possa dispor livremente (direitos indisponíveis). 


(1) Leumann, Allgemeiner Teil des BGB, 14º ed., 1963, $ 10, HI; SANTORO- 
PASSARELLI, Teoria geral do dircito civil, mad. M. ALARCÃO, 1967, n.º 15; PALERMO Obbligo 
giuridico, Nov. Dig. Ital., n. 2. Se o comportamento imposto for ditado no interesse público, 
ou seja, no interesse da colectividade ou de uma generalidade de pessoas (os comerciantes, 
os industriais de certo ramo de actividade) acontece naturalmente que O direito de o exigir 
ou de reprimir 2 sua inobservância, confiado a certas entidades, constitui ao mesmo tempo, 
ele próprio, um dever, pela natureza dos interesses que estão em jogo. 

A forma de conciliar os dois aspectos do poder conferido às entidades encarregadas de 
velar pela observância do comportamento prescrito varia muito de caso para caso, no 
próprio direito penal, onde mais avulta a necessidade do exercício sistemático do poder de 
exigir certas formas de conduta, principalmente a abstenção de certos factos. 

(2) A necessidade de contemplar os dois aspectos (conteúdo e fim) do poder Jurídico na 
definição do direito subjectivo é realçada por ENNECERUS-NIPPERDEY (Allg. Teil, $72 
nota 3). que afastam as noções clássicas e unilaterais de WINDSCHEID (fundada na vontade) 
e de JHERING (assente no interesse). Cfr. à vasta bibliografia citada por aqueles autores e 
por M. ANDRADE, Teoria geral da relação jurídica, 1, pág. 10, nota 1, sobre a noção do di- 
reito subjectivo. 

() Que o dircito subjectivo é alguma coisa mais do que a mera protecção de um inte- 
resse ou do que um interesse reflexamente protegido resulta, em termos inequívocos, da 
noção de ilicitude dada no artigo 483.º, 1, onde, ao lado da violação do direito de outrem, se 
prevê a violação da disposição legal destinada a proteger interesses alheios. 

As normas administrativas que impõem, por ex., certos limites de velocidade, ou que 
decretam a vacinação obrigatória, visam proteger determinados interesses dos particulares, 
mas não conferem a estes um direito subjectivo. 

O direito subjectivo é apenas uma das várias formas ou categorias que reveste o poder 
jurídico: CARIOTA FERRARA, Diritti potestativi, rappresentanza, contrato a Javore di terzi, oa 
Riv. dir. dv., 1960, 1, n.° 5. 

No direito privado, o retrato dos poderes conferidos ao titular activo da relação nm- 
bém não obedece 2 um padrão uniforme. Além da distinção entre direitos disponíveis e não 
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Ora, o dever jurídico, correspondente aos direitos subjectivos, não se 
confunde com o lado passivo das obrigações que é sempre um dever 
de prestar. Ao dever jurídico podem contrapor-se, no lado activo da 
relação, não só os direitos públicos (haja em vista os antigos deveres mi- 
litares, os deveres sancionados pelo direito penal, os encargos fiscais, 
as prestações aduaneiras, os deveres de ordem constitucional e admi- 
nistrativa, etc.), mas ainda, no âmbito restrito do direito privado, 
tanto os direitos de crédito como os direitos reais, os direitos de personali- 
dade, os direitos conjugais e os direitos de pais e filhos. Também na pro- 
priedade e no usufruto, por exemplo, há o dever difusamente imposto 
pela ordem jurídica a todos aqueles que não sejam o proprietário ou 
usufrutuário da coisa de se absterem da prática de actos que possam 
impedir, perturbar ou dificultar as faculdades de uso, fruição ou dis- 
posição atribuídas ao titular do direito. É a violação desse dever que 
explica logicamente a ilicitude da agressão contra os direitos sobre. as 
coisas, 

O dever jurídico é assim uma categoria bastante mais ampla do 
que os deveres de prestação correspondentes às obrigações. O dever 
jurídico abrange não só as situações de vinculação de uma pessoa à 
uma conduta especifica (como sucede nas obrigações), mas também as 
situações de vinculação de uma pessoa a um comportamento genérico 
(como sucede com os deveres gerais de abstenção, correspondentes 
aos direitos reais) (1). 


disponíveis, há casos em que o poder de exigir determinado comportamento conferido a 
certas pessoas não visa tutelar interesses próprios, mas determinados interesses públicos ou 2 
vontade expressa por pessoa já falecida (encargos testamentários estabelecidos a favor da 
alma do testador ou no interesse do público: cfr. ANTUNES VARELA, Ensaio sobre o conceito 
do modo, 1955, págs. 262 e segs.). Este condicionalismo reflecte-se, como é natural, nas Í- 
culdades de que goza o titular do poder de exigir o cumprimento do encargo: cfr. o artigo 
446.º, quanto aos encargos impostos sobre as próprias liberalidades entre vivos. 

(1) Vide, a propósito da distinção entre deveres de conduta genérica e de conduta 
especifica, Perlingieri, Profili istituzionali del diritto divile, 1975. pág. 169 e segs. - 
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II) Estado de sujeição. Diferente do dever jurídico é o chamado 
estado de sujeição, que constitui o contrapolo dos direitos potesta- 
avos (1) (2). 

Assim, ao poder que tem o mandante de revogar livremente o 
mandato ou ao poder que tem o inquilino de denunciar livremente O 
arrendamento no termo do prazo contratual não corresponde ne- 
nhum dever especial por parte do mandatário ou do senhorio. Não há 
necessidade do seu consentimento ou da sua autorização, para que na sua 
esfera jurídica se produza o efeito pretendido (a revogação ou a 
denúncia do contrato) e, por isso mesmo, não há qualquer comando 


(1) Chama-se direito potestasivo (Gestaltungsreche ou Kannrecht, na terminologia dos 
autores alemães — ZITELMANN, ENNECERUS, HELLWIG e SECKEL, — que foram os criadores 
e primeiros defensores do conceito) o poder conferido a determinadas pessoas de introduzirem uma 
modificação na esfera jurídica de outras pessoas (criando, modificando ou extinguindo direitos), 
sem a cooperação destas. 

Éo que sucede com o direito de anulação, denúncia ou resolução do contrato, com 
as servidões legais, com O direito de preferência ou com o direito de obter a separação ou 
o divórcio, venificados os fundamentos de extinção litigiosa da sociedade conjugal. 

O direito de crédito necessita da cooperação do devedor, através da prestação (posi- 
tiva ou negativa) devida, para se realizar. O direito rea! (seja a propriedade, o usufruto ou a 
posse) também pode ser impedido por terceiro, através da prática de actos que obstem ao 
uso ou fruição da coisa. 

No caso. porém. da anulação, da denúncia ou da resolução do negócio ou da decre- 
tação do divórcio, o efeito a que o direito tende (a modificação jurídica por ele visada) 
obtém-se sem a intervenção da pessoa atingida, umas vezes por simples actuação do titular, 
outras (como no caso de divórcio) com a cooperação do tribunal, sem que a outra pessoa, 
sujeito da relação, o possa impedir. 

(2) Sobre os direitos potestativos, na doutrina italiana, onde a sua admissibilidade e à 
sua caracterização têm sido largamente controvertidas, vide MESSINA, Diritti potestativi, no 
Nov. Dig. Italiano, com citação da bibliografia mais importante (favorável e contrária à nova 
figura: pág. 738, nota 7) sobre a matéria: CHIOVENDA, Principi di dir. proc. civile, 1923, pág. 
33 e segs.: PULEO, I dinitti potestativi {Individuazione delle fattispecie), 1959; CARIOTA FER- 
RARA, est. dt., espte n.º 5: BARBERO, Slistema istituzionale, 3.º ed.. 1950, p. 133 (que com- 
bate o conceito, mas sem se aperceber rigorosamente das suas notas tipicas); À. LENER, 
Potere (dir. priv.), Enc. del dir.: RESCIGNO. Obligazioni (nozioni), na Enc. del dir., n.º 5 e 11. 
C., entre nós, além de M. DE ANDRADE (Teoria geral da rel. jux., pág. 12 e segs.) MOTA 
Pinto, ob. dt., n.º 47. 
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dirigido a tal fim (1). A contraparte está apenas sujeita, quer queira, 
quer não, a que determinados efeitos (a constituição (2), modifica- 
ção Ê) ou extinção (*) de um direito) se produzam na sua esfera jurí- 
dica, por simples vontade de outra pessoa, actuando estas umas vezes 
por si só, outras mediante recurso forçoso aos órgãos judiciários (v.g., 
dissolução do casamento por divórcio). 

O estado de sujeição consiste exactamente nesta situação inelutável 
de uma pessoa ter de suportar na sua própria esfera jurídica a modificação a 
que tende o exercício do poder conferido a uma outra pessoa. O titular pas- 
sivo da relação nada tem de fazer para cooperar na realização do 
interesse da outra parte, mas nada pode fazer também para a impedir. 

Do lado activo da relação, tem-se caracterizado o direito porestativo 
(por contraposição aos poderes jurídicos em geral, às liberdades e às facul- 
dades) por uma dupla nota; O direito potestativo é inerente a uma 
relação jurídica préconstituída entre sujeitos determinados; e esgota-se com 
o acto do seu exercício (anulação ou resolução do contrato; revoga- 
ção do mandato ou da doação; dissolução ou suspensão do vínculo 
matrimonial). Trata-se, por conseguinte, do poder conferido a uma 
pessoa de, mediante um acto unilateral (isolado ou apoiado em outro 


(1) É precisamente esta nota da desnecessidade de consentimento do próprio, para que 
determinada relação se crie, modifique ou extinga na sua esfera jurídica que BOTTICHER 
(Gestaltungsrechte und Unterwerfung im Privatrecht, 1964) destaca como tônica do direito potes- 
qavo. 

@ Haja em vista o direito de aquisição da comunhão em paredes ou muros divisórios 
(arts. 1370.º e segs.), à rauificação do negócio celebrado sem poderes de representação (art. 
268.º, 2), a servidão legal de passagem (art. 1550.º), de presa (1559.º), de aqueduto (art. 
1561.9), de escoamento (art. 1563.9), etc. Sobre os casos mais importantes em que 2 dou- 
tmina tende a admitir à existência de direitos potestativos, v. PULEO, ob. ct., passim. 

(3) Direito de escolha nas obrigações genéricas ou alternativas; 2 constituição do 
devedor em mora; à redução das hipotecas ou das doações. etc. 

(3) Direito de anulação. de resolução ou de revogação do negócio, direito de denún- 
cia de certas relações duradouras, direito de dissolução da sociedade; o direito de divisão da 
coisa comum: à exclusão do sócio: a renúncia à herança; o direito à separação de cônjuges 
ou ao divórcio, etc.. 
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acto de uma entidade pública), criar, modificar ou extinguir uma relação 
jurídica com outra possoa. 


II) Ónus jurídico, Distinta das duas anteriores é a figura do ónus 
jurídico (e de outras situações afins). 

Se alguém, que adquire uma coisa imóvel, pretender que a aqui- 
sição se imponha a terceiros, tem de inscrevê-la nos livros do registo 
predial. 

A necessidade do registo não corresponde a nenhum estado de 
sujeição, pois se exige do interessado a prática de um acto (que ele é 
livre de executar ou não) para que se produza o efeito jurídico visado. 
Também não há a imposição de um dever jurídico (suposto que não 
seja aplicável ao caso o regime do registo predial obrigatório) (1), quer 
porque o sentido da lei não é o de impor a realização do acto, sob a 
cominação de uma sanção, quer porque o registo funciona no inte- 
resse de quem o requer. 

A ordem jurídica limita-se a atribuir certa vantagem à prática do 
acto, a considerar este como requisito indispensável para a obtenção 
daquela, mas deixando à inteira discrição do interessado a opção pela 
conduta que mais lhe convenha (?). 


(1) A instituição da obrigatoriedade do registo pelo Código do Reg. Predial (arts. 14.º 
e segs.) assinala a viragem do simples ónus para o verdadeiro dever jurídico. O Estado reco- 
nhece que há um interesse público (superior portanto aos dos intervenientes no acto) na efec- 
tivação do registo, para maior certeza do direito e maior segurança nas transacções e, por 
isso, em vez de confiar na iniciativa das partes, estimulada pelo ónus, impõe a realização do 
registo como um dever. 

© Essencialmente distinto da figura do ónus jurídico, embora os autores e as leis O 
crismem por vezes com o mesmo nome, é o conceito do modo ou encargo, como prestação 
acessória enxertada no negócio a ritulo gratuito. 

O modo, 20 contrário do ónus, é um verdadeiro dever jurídico: o que nele há de ti- 
pico é o vínculo extemo que o prende ao acto de liberalidade, proveniente da Junção que a 
cláusula modal exerce junto da doação ou da disposição testamentária. O modo funciona 
como uma limitação ou restrição da liberalidade, e não como um correspectivo ou contraprestação 
da atribuição parrimonial proveniente da outra parte. 

Ressalvado este carácter acessório, o dever jurídico em que consiste o modo pode 
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O ónus consiste, assim, na necessidade de observância de certo com- 
portamento, não por imposição da lei, mas como meio de obtenção ou de 
manutenção de uma vantagem para o próprio onerado. 

São duas, por conseguinte, as notas típicas do ónus jurídico. Por 
um lado, o acto a que o ónus se refere não é imposto como um dever. 
O ónus é, como alguns autores sugestivamente afirmam, um dever livre. 
À sua inobservância não corresponde propriamente uma sanção. 
Chama-lhe PERLINGIERI (1), para retratar esse lado do ónus, uma 
obrigação potestativa; e chamam-lhes os autores alemães meras incum- 
béncias ou encargos (Obliegenheiten) B. . 

Por outro lado, o acto não visa satisfazer o interesse de outrem, 
sendo estabelecido, pelo contrário, no interesse exclusivo ou também 
no interesse do próprio onerado; o ónus é um meio de se alcançar 
uma vantagem ou, pelo menos, de se evitar uma desvantagem 6). 


integrar uma obrigação em sentido técnico (vide, por todos, TORRENTE La donazione, in 
Trattato de CICU e MESSINEO, 1956, n.º 136, pág. 293), mas pode também constituir uma 
figura diferente, quando as pessoas com legitimidade para exigir O seu cumprimento não são 
citulares de um verdadeiro direito subjectivo (estabelecido no seu interesse e colocado à sua 
disposição), mas apenas órgãos de execução da vontade do testador ou do interesse público 
visado pelo encargo (GANGI, I legati, 2, 1933, págs. 40-41; 1069): ANTUNES VARELA, ob. € 
oc, cits.; SCOZZAFAVA, La funzione del modo nel contratto di donazione, in Temi, 1978, pág. 113 
e segs. CARNEVALI, La donazione modale, Milano, 1969. 

(1) Ob. cit., n.130, pág. 173. 

(2) Larenz, Allg. Teil, 5° ed., § 12, II, pág. 179. 

() Vide MICHELI, L'onere della prova, 1942, n.º 10; BETTI, Teoria geral do neg. jurídico, 
trad. port. de FERNANDO MIRANDA, 1969. págs. 210 e segs.; CARNELUTTI, Sist. di dir. proc. 
dv., 1, pág. 55; GOLDSCHMIDT, Dir. proc. dv., trad. de PRIETO CASTRO, 1936, pág. 8; VON 
Tum, I, 1924, $ 2, IV: LENT, Obblighi c oneri nel processo civile, na Riv. dir. proc. dv., 1954, 
pág. 151; PALERMO, Onere, no Nov. Dig. dral.; Gavazzi, L'onere, Torino 1970; RESCIGNO, 
Obbligazioni (nozioni), na Enc. del dir., n. 8: SCOZZAFAVA, Onere (nozioni), na Ene, del dir., e 
ainda LENT, Zur Unterscheidung von Lasien und Pfichten der Parteien im Zivilprozess, na 
Zeitschrift für Zivilprozess, 1954, pág. 344: SANTORO-PASSARELLI, ob. e irad cit., n.º 16, para 
quem, no mesmo sentido do texto, o comportamento em que O ónus se exprime é livre 
(não é imposto como um dever), mas é necessário (como condição legal de realização do 
interesse). É, de facto. em torno da distinção entre acro devido e acto ilícito, por um lado, e 
acto necessário, por outro, que CARNELUTTI estabeleceu a fronteira entre a obrigação em sen- 
tido técnico e o ónus (processual): PALERMO, Onere, no Nov. Dig. Ital., n.º 1. Cfr.. entre 
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O mesmo acto, nota acertadamente PERLINGIERI (1), pode cons- 
tituir um ónus jurídico para uma pessoa e representar um dever jurí- 
dico para outra. Se o adquirente de um imóvel requerer o registo do 
acto de aquisição na repartição competente, o requerente preencherá 
um ónus, enquanto 2 realização do acto de registo requerido cons- 
tituirá um dever para o oficial público a quem o requerimento é 
dirigido. 

A figura do ónus é relativamente vulgar, não só na área dos 
seguros (direito comercial), mas também no direito processual civil. No 
processo, o ónus funciona'como meio de incentivar a actividade das 
partes em juízo (sem violentar o princípio dispositivo), carreando para a 
apreciação da lide o maior número possível de elementos que ajudem 
a exacta reconstituição da matéria de facto e preparem desse modo a 
justa decisão da lide Ê). 

Os exemplos mais úpicos extraídos do direito adjectivo, que reve- 
lam a verdadeira fisionomia do conceito, são o ónus de contestar (art, 
484.º do Cód. Proc. Civ.) e o ónus de impugnação especificada (válido 
para ambas as partes: arts. 490.º e 505.º, I do mesmo diploma). 


nós, ROGÉRIO SOARES, Interesse público, legalidade e mérito, 1953, pág. 30; MOTA PINTO, ob. 
dt., n.º 49, pág. 373, que reconduz o binómio dever jurídico-ônus à clássica dicotomia kan- 
tiana do imperativo categórico-imperativo hipotético, filiando o diverso carácter do respec- 
tivo comando na natureza alheia ou própria do interesse a tutelar. 

(1) Ob. dt., pág. 175. 

(2) Mas também no direito civil são vulgaríssimos os exemplos de ónus jurídicos: veja- 
-se o ónus de denúncia dos defeitos da obra na empreitada (art. 1220.º); o ónus do aviso 
prévio na denúncia de certos contratos duradouros (arts. 1055.º do Código e o artigo 70.º 
do Regime do Arrendamento Urbano); o ónus da prova da coisa nas vendas sujeitas a 
prova (art. 925.º, 3); o ónus da denúncia do defeito da coisa, no caso da venda de coisa 
defeituosa (art. 916.º, 2 e 3); o ónus da fixação de prazo definitivo para o cumprimento 
feito ao devedor em mora (art. 808.º, 1); o ónus do pai que pretende vender a um filho, 
ou do avô que pretende vender a um neto, de obter o consentimento dos outros filhos ou 
netos (ANTUNES VARELA, anot. 20 ac. do Sup. Trib. Just., de 25.3.1982, R.L.J., 118, pág. 
343 e segs): etc. 
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A lei não quer forçar o réu a contestar a acção, nem qualquer das 
partes a impugnar especificadamente os factos articulados pela outra; 
o réu não tem (hoc sensu) o dever de contestar, nem os litigantes o dever 
de impugnar. O réu terá apenas de contestar, se quiser que não se dê 
como certo tudo quanto, em matéria de facto, o autor aduz na 
petição e se passe imediatamente ao julgamento do aspecto jurídico da 
questão; qualquer das partes terá de impugnar especificadamente os 
factos articulados pela outra, se não quiser que eles se considerem 
como provados e integrem desse modo a especificação, em lugar de 
transitarem para a base instrutória do processo (1). 

Mas como não tem nenhum empenho directo em que tais con- 
sequências se deixem de verificar, a lei outorga aos interessados plena 
liberdade de decidirem como melhor lhes aprouver, de serem juízes 
soberanos das suas conveniências. E as partes podem realmente ter 
interesse legítimo (compreensível, justificado) em não contestar ou 
em não impugnar, quer porque os factos sejam verdadeiros, quer 
porque, sendo falsos embora, não conduzam a qualquer resultado 
vantajoso para a contraparte, quer porque o abreviamento da lide lhes 
traga mais vantagens do que prejuízos (com o que poupem em cus- 
tas da acção, despesas, e incómodos de outra ordem) (3). Por isso 


(1) Esta é a linha de orientação traçada no direito processual vigente, semelhante ada 
lei suíça e da lei alemã. Mas já não é, por exemplo, a solução aceite na doutrina italiana 
dominante (vide, por todos, De STEFANO, Oncre, dir. proc. dv., na Enc. del dir. n.º 6). 

() Aproximam-se, em certo aspecto, da figura do ónus certas limitações ou restrições 
ao princípio da liberdade da forma, impostas no interesse de uma das partes « não em nome 
da segurança do comércio jurídico. 

Assim, quando se exige certa forma para o contrato de doação, não havendo madição 
da coisa (art. 947.º, 2), ou para o contrato de fiança (art. 628.º, 1), a lei também não quer 
impor um dever jurídico ao doador ou 20 fiador, nem em bom rigor se pode asseverar que a 
observância da forma constitui para estes o meio de obterem certa vantagem. A necessidade 
da forma é, nestes casos, apenas um meio indirecto de defender a parte liberal contra a sua 
própria leviandade, contra a sua precipitação ou os seus impulsos de momento. 

«Cfr. a propósito ANDREIA TORRENTE, La donazione, 1956, n.º 71 e BIONDI, Le dona- 
zioni, 1961, n.º 283. 
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mesmo, a consequência fixada na lei para a falta de impugnação espe- 
cificada não pode ter o sentido de uma sanção, como seria próprio da 
cobertura (jurídica) de um dever. 


IV) — Direitos-deveres (poderes funcionais). Diferentes das situações 
anteriormente descritas, e distintas também dos deveres de prestar pró- 
prios das obrigações, são aquelas situações a que na doutrina italiana 
se dá o nome de potestá e a que, entre nós, à falta de termo técnico 
adequado, se tem dado a designação perifrástica de poderes funcionais 
ou direitos-deveres. 

É o caso típico dos deveres recíprocos dos cônjuges (1), do poder 
paternal, da tutela, da curatela e outros institutos análogos e foi, du- 
rante muito tempo, o caso do chamado poder marital (?). São direitos 
conferidos no interesse, não do titular ou não apenas do titular, mas 
também de outra ou outras pessoas e que só são legitimamente exerci- 
dos quando se mantenham fiéis à função a que se encontram adstritos. 

Assemelham-se aos direitos subjectivos e, consequentemente, aos 
direitos de crédito, na medida em que conferem ao respectivo titular 
o poder de exigir de outra pessoa determinado comportamento. Mas 
distinguem-se dos direitos subjectivos patrimoniais porque o titular 
não é livre no seu exercício, tendo obrigatoriamente que exercê-los, 
por um lado, e tendo de fazê-lo, por outro, em obediência à função 
social a que O direito se encontra adstrito. 


12. Obrigação em sentido técnico. Confronto com as noções próximas. 
Quando, porém, no Código Civil se fixa (no Livro II) o regime das 
obrigações, ou quando os autores contrapõem as obrigações aos direitos 
reais e às restantes classes de relações jurídicas, dá-se ao vocábulo obri- 
gação um sentido técnico, com o qual a expressão é doravante usada. 


(1) Assim se explica, aliás, que, reflectindo a natureza intrínseca especial das formas 
de comportamento exigíveis dos cônjuges em nome da relação matrimonial, os artigos 
1671.º e seguintes não falem das obrigações — mas dos deveres — dos cônjuges. 

O) Vide, 2 propósito, A. LENER, Potere (dir. priv.,), na Enc. del dir... 
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Diz-se obrigação a relação juridica por virtude da qual uma (ou mais) 
pessoa pode exigir de outra (ou outras) a realização de uma prestação. 

No mesmo sentido, mas definindo a relação do lado oposto, diz 
o artigo 397.º do Código Civil que a «obrigação é o vínculo jurídico 
por virtude do qual uma pessoa fica adstrita para com outra à realiza- 
ção de uma prestação» (1). 

Trata-se de relações em que ao direito subjectivo de um dos sujei- 
tos corresponde o dever jurídico de prestar, imposto ao outro. Não se 
confundem com os direitos potestativos, nem com os ónus jurídicos, onde 
não existe um dever jurídico. Também se não identificam com os direi- 
tos reais. Nas obrigações o dever de efectuar a prestação recai apenas 
sobre determinadas pessoas, é um dever jurídico específico que pesa sobre 
o seu património. O dever (jurídico) correspondente aos direitos 
reais, traduzindo-se numa omissão generalizadamente imposta a quem 
quer que não seja o titular do direito, consiste pelo contrário num 
dever jurídico genérico, que não pesa especificadamente sobre o patri- 
mónio de nenhuma delas. 

Dentro da vasta categoria dos deveres jurídicos (2), o dever corres- 
pondente às obrigações em sentido técnico tem de característico 


(1) Distinto da acepção geral em que O termo está consagrado no direito civil é o sen- 
tido especial com que é muitas vezes tomado no direito comercial. 

Chamam-se obrigações os títulos (de crédito) representativos de empréstimos contrai- 
dos pelo Estado ou por sociedades devidamente autorizadas, que dão direito, não só à amor- 
tização do capital mutuado, mas à determinado juro. A designação visa mais o documento 
(material) que encorpora o direito proveniente da operação do que a relação (imaterial) nele 
sintetizada. 

As obrigações (hoc sensu) distinguem-se das acções (arts. 298.º e segs. do Código das 
Sociedades Comerciais; cfr. arts., 168.º e segs. do Código Comercial) que são titulos repre- 
sentativos de uma fracção do capital social e dão direito a dividendos, como forma de com- 
participação nos lucros da empresa, além de conferirem direito à partilha do fundo social no 
caso de dissolução da sociedade, e de facultarem o exercício dos chamados direitos sociais 
(Cód. Com., arts. 195.º e 198.9). 

(2) A obrigação em sentido estrito cabe dentro da noção mais ampla do dever jurídico, 
a qual se adapta, dentro do direito privado, não só às obrigações, como aos direitos reais, 
direitos de personalidade, direitos sobre pessoas, direitos pessoais familiares, etc... 
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ainda o facto de ser imposto no interesse de determinada pessoa e de 
o seu objecto consistir numa prestação. 

São obrigações em sentido técnico as relações constituídas entre 
o comprador, que tem o dever de pagar o preço, e o vendedor, que 
tem o direito de exigir a entrega dele; entre o senhorio, que tem o 
dever de proporcionar o gozo temporário do prédio, e o arrendatário, 
que tem o poder de reclamá-lo; entre o credor da sociedade que 
exige o pagamento de uma dívida social e a sociedade ou o sócio, que 
responda por ela; entre a vítima do atropelamento e o condutor res- 
ponsável pelo acidente. 

O termo obrigação abrange a relação no seu conjunto e não ape- 
nas, como sucede na linguagem comum, o seu lado passivo: com- 
preende, portanto, o dever de prestar, que recai sobre uma das partes, 
bem como o poder de exigir a prestação conferido à outra (1). 

Quando se quer distinguir entre os dois lados da relação, que são 
duas faces da mesma realidade ou como o anverso è reverso da mesma 
medalha, chama-se crédito (direito de crédito) ao seu lado activo Be 
débito (ou divida) ao lado oposto (°). 


(1) A doutrina adopta. assim, como cognome da relação complexiva que pretende 
abranger, um termo que alude preferentemente, pelo seu sentido corrente e etmológico, 2 
um só dos lados da relação, É fenômeno semelhante ao que ocorre com a designação cor- 
rente de um direito real limitado: a servidão. Também o termo servidão é usado pelos autores 
para abranger a situação jurídica, a que ele se refere, no seu conjunto, quando o sentido 
usual e tradicional da palavra olha de preferência para a posição do dono do prédio ser- 
viente, para um dos aspectos em que se desdobra a relação. 

Ê) C& artigos 577.º e segs. e a epigrafe da respectiva secção (Cessão de créditos) e ainda 
os artigos $64.º e segs. do Cód. Proc. Civ., onde se trata da convocação dos credores e da 
verificação dos (seus) créditos, e os artigos 188.º e segs. do Código dos Processos Especiais 
de Recuperação da Empresa e de Falência. nos quais se regula. por sua vez, 2 reclamação 
dos créditos sobre o falido. 

C) CE o artigo 595.º e a epigrafe da respectiva secção (Transmissão singular de dívidas). 

Usa-se, no entanto, Frequentes vezes a expressão direito de crédito para referir a relação 
no seu conjunto, na integridade dos seus dois aspectos, tal como a cada passo se emprega O 
termo obrigações para designar apenas o lado passivo da relação. 

O próprio vocábulo dívida, que normalmente se usa como sinónimo de débito, para 
destacar apenas o lado passivo da relação, é correntemente utilizado na linguagem do foro. 
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À pessoa que tem o poder de exigir a prestação dá-se o nome 
genérico de credor G); à outra, sobre a qual incide o correlativo dever 
de prestar, chama-se-lhe devedor. 

A prestação que constitui objecto da obrigação consiste as mais 
das vezes numa acção, numa actividade, numa conduta de sinal positivo 
(entregar uma quantia — comprador, inquilino; restituir uma coisa 
— mutuário, comodatário; prestar uma informação — consultor téc- 
nico ou jurídico; representar alguém num processo — mandatário 
judicial; pintar um quadro; realizar uma obra — empreiteiro). Mas 
pode também traduzir-se numa abstenção, numa omissão ou, como 
diziam os romanos, num non facere (não exercer certo ramo de activi- 
dade em determinada localidade, para não fazer concorrência a ou- 
trem; não comprar certo produto senão a determinada empresa ou 
não vender certa mercadoria, dentro de determinada área, senão a 
um revendedor — contratos de exclusivo; não revelar certo segredo 
de fabrico; não se opor a que outrem cace na sua coutada; etc.). Por 
isso, em lugar de se dizer que a prestação consiste numa ação ou em 
certa actividade do devedor, é mais correcto afirmar que a prestação se 
traduz em certo comportamento ou conduta do obrigado. 


13. Relações obrigacionais simples e complexas (2). A relação jurídica 
em geral diz-se una ou simples, quando compreende o direito subjec- 
tivo atribuído a uma pessoa e o dever jurídico ou estado de sujeição 
correspondente, que recai sobre a outra; e complexa ou múltipla, quando 


e até da lei, para, com o aditamento adequado (divisas activas), crismar o lado oposto: arti- 
gos 2077.º e 2083.º do Código Civil de 1867 e artigo 1351.º do Código Processo Civil e 
ainda o artigo 28.º, I, do Código da Sisa e do Imposto sobre as sucessões e doações. Cfr. 
GALVÃO TELLES, Manual, n.º 7. 

(1) A expressão tem aqui um sentido muito mais amplo do que na terminologia 
comum, onde o aredor é apenas aquele que tem o direito de exigir de outrem à entrega de 
certa soma em dinheiro. 

() A estrutura própria das relações obrigacionais complexas volta a ser estudada, com 
maior desenvolvimento, a propósito da composição do vínculo obrigacional, nos n.º 26c27. 
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abrange o conjunto de direitos e de deveres ou estados de sujeição 
nascidos do mesmo facto jurídico (1). 

A distinção tem perfeito cabimento no domínio das obrigações. 

Imaginemos que o estudante empresta um livro ao colega, para 
este, durante quinze dias, estudar determinada matéria. 

Desta situação nasceu uma obrigação (relação obrigacional ou 
creditória) una ou simples: o direito (subjecrivo) do autor do empréstimo 
de exigir a restituição do livro e o correlativo dever jurídico do colega 
de efectuar a restituição da coisa emprestada. 

Suponhamos que 4, conduzindo o seu automóvel, atropela cul- 
posamente B, que atravessava a rua, com a passagem aberta para os 
peões. Também neste caso, se .4 tiver causado danos a B, se cria uma 
obrigação (relação obrigacional ou creditória) una ou simples: o dever 
jurídico de o dono e condutor do automóvel pagar a indemnização 
dos danos causados e o correspondente direito subjectivo da pessoa 
atropelada de exigir o pagamento dessa indemnização. 

Mas, se reflectirmos sobre o mais corrente e vulgar dos negócios 
jurídicos, que é o contrato de compra e venda, verificamos que a 
relação jurídica dele nascida (também de carácter obrigacional) é já 
uma relação (obrigação) múltipla ou complexa. 

Com efeito, ao lado do dever jurídico de entrega da coisa devida 
(que recai sobre o vendedor) e do correlativo direito subjectivo de 
exigir a entrega da coisa (atribuído ao comprador), há ainda, nesse 
caso, o dever jurídico de o comprador entregar o preço e O corres- 
pondente direito (subjectivo) de o vendedor exigir o seu pagamento. 

E maior será ainda a complexidade da relação obrigacional, quando 
a esses dois direitos e correspondentes deveres (que são comuns à gene- 
ralidade das compras e vendas), outros direitos e deveres correlativos 
(direito à entrega de certos documentos, à compensação das despesas 
feitas com a realização do acto, à reparação ou substituição da coisa, 


(1) M. ANDRADE, Teoria geral da relação jurídica, n.º 2. 
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à indemnização do prejuízo causado pela mora do vendedor ou do 
comprador, etc.) se venham enxertar na relação constituída entre ven- 
dedor e comprador ($). 

Fenómeno idêntico ao proporcionado pela relação jurídica nas- 
cida da compra e venda se pode, aliás, verificar na generalidade das 
outras espécies contratuais. Também nos contratos bilaterais ou pluri- 
laterais, como a locação, a sociedade, o contrato de trabalho, a emprei- 
tada ou o mandato remunerado, ao direito de uma das partes (à renda, 
à contribuição dos outros sócios, ao salário, à entrega da obra ou ao 
estipêndio fixado) e correspondente dever da outra ou outras se junta 
logo o direito úpico, fundamental, que constitui contraprestação daquele 
e podem ainda acrescer os múltiplos direitos subjectivos ou potesta- 
tivos a que frequentes vezes dá lugar o processamento da relação 
nascida do contrato. 


(1) A designação de obrigação dada à relação obrigacional complexa ou múltipla corres- 
ponde à terminologia usual da literatura jurídica alemã, embora a lei use às mais das vezes à 
expressão (Schuldverhältnis) na sua acepção mais restrim (BROX, pág. 7). Cfr. LARENZ, S2 Ie 
V — que começa exactamente por dar de relação obrigacional (Schuldverháltnis) a seguinte 
noção: relação jurídica na qual duas ou mais pessoas se contrapõem uma à oura como cicular 
(berechtigt) e devedora (verpflichtet) de determinadas prestações. E veja-se ainda ESSER, S3,LU 
e I, o qual também principia por acentuar que, embora a noção legal de obrigação (S 241 
do BGB) tenha directamente em vista as obrigações simples, as relações elementares em que só 
uma pessoa deve à outra uma prestação, esse esquema corresponde apenas ao caso normal das 
relações de dívida proveniente dos actos ilícitos e do enriquecimento sem causa; na grande 
maioria das relações de dívida contratuais, cada um dos sujeitos é simultaneamente credor e 
devedor, timlar de um ou mais poderes e sujeito passivo de um ou vários deveres. 

Na doutrina portuguesa o uso do vocábulo obrigação, para referir a relação obrigacional 
complexa na sua globalidade, está ainda bastante menos vulgarizado: cfr. M. DE ANDRADE, ob. 
e loc. cit: VAZ SERRA, Obrigações — Ideias preliminares, fontes (em especial, contrato e negócio uni- 
lateral), fixação de prazo, 1968, n.º 1. O estudo de MOTA PINTO sobre a Cessação da posição con- 
tratual (1970) veio, no entanto, trazer um excelente contributo não só para a divulgação do 
conceito, mas principalmente para o conhecimento exacto do conteúdo da relação contraual 
(ob. cit., n.º 45 e segs.), em termos que aproveitam, com as necessárias adaptações, 20 con- 
teúdo da relação obrigacional em geral, qualquer que seja a sua fonte. Cfr., do mesmo awtor, 
Não cumprimento do dever de revisão de prestações periódicas (pensões de reforma), relação obrigacional 
complexa e prescrição, na Rev. Dir. Est. Soc, 1971, pág. 342 e segs. e cfr. ainda, na doutrina mais 
recente, CARNEIRO DA FRADA, Contrato e deveres de proteção, sep. do Bol. Fac. Direito, 1994. 
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A distinção entre a relação obrigacional complexa e as obrigações 
unas ou simples que podem, artificial ou abstractamente, ser isoladas den- 
tro dela torna-se sobretudo evidente nas relações obrigacionais 
duradouras, como o contrato de locação, de fornecimento (v. gr. de 
água, gaz, electricidade ou outros produtos) ou de mútuo oneroso, 
cujo desenrolar no tempo vai originando a criação sucessiva de novas 
obrigações (1). Às duas ou mais obrigações que se criam entre as 
partes no momento da perfeição do contrato acrescem ainda, nestes 
casos, as que se vão constituindo entre elas à medida que a relação 
contratual se desenvolve no tempo. A ideia, profundamente radicada 
hoje na literatura moderna das obrigações, de que a obrigação, na sua 
acepção mais ampla, compreende todos os poderes e deveres (variá- 
veis de momento para momento) que se vão constituindo no seio da 
relação, levou LARENZ, inspirado no pensamento de HARTMANN, à 
lançar a concepção da obrigação como uma estrutura (ein Gefüge) ou 
um processo. A obrigação será uma relação não só complexa (com- 
posta de vários actos, logicamente encadeados entre si), mas essen- 
cialmente mutável no tempo € orientada para determinado fim (?). 


(Č) A propósito da correlação existente entre a distinção do texto (obrigações simples 
ou isoladas e relação obrigacional complexa) e as situações concretas da vida real, escreve DIEZ- 
-PiCAZO (pág. 322) o seguinte: «Deve... observar-se que os créditos e as dívidas, isolada- 
mente considerados, não passam de entidades ideais e abstractas, que na realidade social 
aparecem sempre como parte apenas de relações jurídicas mais amplas, através das quais se 
traça de tomar possíveis determinadas funções ou finalidades de natureza económica ou 
económico-social e de realizar interesses individuais que se consideram dignos de tutela 
jurídica (v. g., compra e venda, empréstimo, seguro, etc.). Chama-se então «obrigação» ou, 
talvez melhor, «relação obrigatória», não tanto à simples correlação restrita e ideal entre um 
crédito e uma dívida, como a toda a relação jurídica existente entre as partes ¢ criada para 
preencher aquela função ou finalidade e dar satisfação àqueles interesses». 

As considerações do autor são pertinentes, pelo menos no que toca às relações con- 
tratuais sinalagmáticas e onerosas: já não tanto, relativamente aos negócios unilaterais, 
responsabilidade civil, enriquecimento sem causa, etc.. 

(2) A ideia é suftagada e desenvolvida, entre outros, por GERNHUBER, Biixgerliches 
Recht, 2º ed., 1983, $ 14, pág. 116 e segs. . 
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As novas obrigações (a de pagar a renda referente ao mês de 
Janeiro, o débito da água consumida nesse ou em outro mês, os juros 
correspondentes a determinado ano), que sucessivamente se vão for- 
mando no seio das obrigações duradouras, têm ou podem ter uma 
vida completamente distinta e autónoma da relação obrigacional 
(complexa) que as gerou (1). Nada impede, por exemplo, que se ceda 
a outrem o direito aos juros correspondentes a certo período de 
tempo, continuando na titularidade do mutuante o direito (funda- 
mental) à restituição do capital. 

Por outro lado, enquanto as obrigações simples se extinguem 
pelo cumprimento ou por qualquer das outras causas que põem 
termo às obrigações em geral, a relação obrigacional complexa pode 
ainda cessar por qualquer das causas que extinguem directamente O 
facto jurídico donde ela emerge (v. gr., declaração de nulidade, anu- 
lação, resolução, denúncia ou caducidade do contrato) (2). 

Note-se, porém, que a doutrina moderna das obrigações tem 
salientado, com razão, a complexidade das próprias obrigações unas ou 
simples. A complexidade assim entendida reflecte-se no vínculo obrigacio- 
nal em geral e traduz-se na série de deveres, secundários e de deveres acessó- 
rios de conduta que gravitam as mais das vezes em torno do dever prin- 
cipal de prestar e até do direito à prestação (principal). O fenómeno 
é minuciosamente analisado no capítulo da estrutura da obrigação, a 
propósito dos múltiplos deveres que podem recair, quer sobre o deve- 
dor, quer sobre o credor da relação principal (É). 


(!) A distinção entre a obrigação básica (relação obrigacional complexa) e as obri- 
gações isoladas que dela vão sucessivamente brotando revela-se, com bastante interesse, na 
prescrição das prestações periódicas a que se refere o artige 310.º (prescrição de curto prazo) 
e na prescrição do direito unitário (direito à renda perpéma ou vitalícia ou direito à pen- 
são) que serve de base a essas prestações (art. 307.9). 

(?) Para maiores desenvolvimentos, VAZ SERRA, est. € loc. cits., e os autores e lugares 
aí referidos e ainda MOTA PINTO, ob. e locs. cits.. 

(O) Vide infra, n.º 27. 
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14. As.obrigações não autónomas. Um grande contingente das obri- 
gações em sentido técnico (as provenientes dos contratos e dos negó- 
cios unilaterais) nasce, sem que haja entre as partes qualquer vínculo 
prévio. Outras, como as que resultam da prática de um facto ilícito (1), 
pressupõem já um vínculo jurídico preexistente — mas um vínculo 


. de carácter genérico, como o que liga o titular dos direitos reais ou dos 


direitos de personalidade a todas as outras pessoas. 

Às obrigações. que não assentam num vínculo jurídico preexistente (como 
as que nascem de um contrato não precedido do contrato-promessa) 
ou que pressupõem, na sua constituição, um simples vínculo de carácter genérico 
(como a que recai sobre quem danificou coisa alheia ou usurpou o 
nome de outrem) tem a doutrina dado o nome de obrigações autóno- 
mas. Nunca se duvidou de que as obrigações autónomas estão sujeitas 
às disposições legais que, nos vários Códigos civis, fixam a disciplina 
geral das obrigações. Mas já se discute frequentes vezes na doutrina se 
estão igualmente subordinadas ao mesmo regime, e se devem ser 
incluídas no conceito geral das relações de crédito, as numerosíssimas 
obrigações em sentido técnico que, estando integradas em relações de 
tipo diferente (direitos reais, de família ou de sucessões), pressupõem 
a existência de um vínculo jurídico especial entre as partes. 

A lei obriga, por exemplo, o comproprietário (perante os outros 
comproprietários) a concorrer para as despesas de conservação ou 
fruição da coisa (art. 1411.º), tal como obriga o condómino (em face 
dos restantes condóminos) a pagar os serviços de interesse comum è 
a suportar os encargos de conservação e fruição das partes comuns do 
edificio (art. 1424.º, I); obriga o possuidor ou detentor da coisa a restituí- 
-la ao proprietário (art. 1311.º, 1, in fine); obriga o dono do prédio 
que ameaça ruir, com danos previsíveis para o proprietário do prédio 
vizinho, a tomar, a requerimento deste, as providências necessárias 
para eliminar o perigo (art. 1350.º); obriga certas pessoas a prestar ali- 
E) Da violação da propriedade (danificando ou furtando coisa alheia) ou de qualquer 
outro direito absoluto. 
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mentos a quem está ligado a elas por vínculos de carácter familiar (art. 
2009.º, 1); obriga o herdeiro a cumprir, com as forças da herança, os 
legados feitos pelo testador (arts. 2068.º e segs.); confere direito a 
indemnização e a prémio ao achador de animais, ou de outras coisas 
móveis perdidas, contra o dono delas (art. 1323.9). 

A obrigação, nestes casos, carece de autonomia, porque pressupõe 
a existência (prévia) entre as partes de um vínculo especial de outra 
natureza (uma relação de compropriedade, de condomínio, de posse, 
de parentesco, de sucessão hereditária ou de ocupação da coisa); e por 
isso se pode perguntar se ela deve ou não ser incorporada no conceito 
estrito de obrigação (1). 

Ora, desde que a disciplina legal das obrigações em geral consi- 
dera deliberadamente as relações creditórias na sua natureza intrínseca, 
abstraindo do fenómeno vital (fonte) de onde elas emergem, à resposta 
não pode, em princípio, deixar de ser afirmativa. 

Desde que o regime geral das obrigações fixado pelo novo 
Código prescinde deliberadamente do nexo que as prende ao facto 
jurídico donde provieram (depois de se ter fixado num capítulo pró- 
prio — arts. 405.º e segs. — os traços específicos das várias fontes das 
obrigações aí discriminadas), fica naturalmente aberto, nos quadros 
normativos da lei, o espaço para uma ampla zona de problemas 
comuns, com análogos conflitos de interesses, requerendo em princi- 
pio as mesmas soluções, entre as obrigações autónomas e as obrigações 
não autónomas ou dependentes. 

Por outro lado, tendo sido a questão da autonomia suscitada no 
decurso dos trabalhos preparatórios (2), o Código Civil não faz, nem 


(1) São muitos os autores que incluem o requisito da autonomia no conceito técnico 
de obrigação, por entenderem que O regime das obrigações não autónomas deve ser defi- 
nido à sombra da relação básica na qual esses deveres de prestar se enquadram (veja-se, por 
todos, GUILHERME MOREIRA, n.º 2). 

0) Vaz SERRA, est. cit., n.% 10 e 18 e o am. 2.º do articulado subsequente, em cujo 
n.º 1 se prescrevia, logo ab initio, que as normas do direito das obrigações são aplicáveis às 
obrigações, não baseadas em direitos preexistentes...; cfr. porém, logo o n.º 2 do mesmo artigo. 
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de perto nem de longe, qualquer alusão a esse requisito na noção que 
o artigo 397.° dá do vínculo obrigacional (1. 

Por conseguinte, devem as disposições reguladoras das obrigações 
considerar-se, em princípio, aplicáveis também às chamadas obriga- 
ções não autónomas (2) Ô). 

Há, porém, uma reserva importante a fazer. 

É que o regime geral das obrigações não pode deixar de conside- 
rar-se sujeito aos desvios impostos pela natureza especial dos vínculos 
que precedem as obrigações não autónomas, à semelhança do que 
sucede, aliás, em vários aspectos, com as obrigações derivadas dos 
contratos em especial (da compra e venda, da locação (f), da emprei- 
tada, etc.). 

Alguns desses desvios estão expressamente consagrados na lei. 
Haja em vista, por exemplo, a possibilidade de o comproprietário se 
eximir à obrigação de participar nas despesas da coisa comum, renun- 


(1) Cfr. Pires DE LIMA e ANTUNES VARELA, Código Civil anotado, 1, 4.º ed., comen- 
tário ao art. 397.º. Do próprio articulado geral de Vaz SERRA (Direito das obrigações, 1960: 
cfr. art. 2.º) desapareceu toda à referência ao requisito da autonomia. E essa foi a orientação 
que se manteve até à redacção final do Código. 

(?) Entre as disposições em princípio extensivas às obrigações não autónomas, podem 
ser referidas, à útulo de exemplo, as relativas ao momento e 30 lugar do cumprimento, aos 
efeitos do não cumprimento, aos meios de conservação da garantia parimonial (declaração 
de nulidade, sub-rogação do credor ao devedor, impugnação pauliana, arresto), etc. Todas 
estas disposições são, em princípio, aplicáveis não só às obrigações emergentes das relações 
reguladas nos livros subsequentes do Código (obrigações do proprietário. do comproprie- 
tório, do condómino, do foreiro, dos cônjuges entre sí ou em face de terceiros, obrigação 
de alimentos, etc.) ou na parte geral (cfr. arts. 164.9, 165. .º, ete.). como até às obriga- 
ções nascidas fora do âmbito do direito civil (multas, taxas, impostos, preço da expropria- 
ção, remuneração paga pelo uso privativo de coisas integradas no dominio público, etc). 

6) No mesmo sentido a reflexão feita nos Motiven Il, 4 para o B.G.B.: ESSER, É, 
§ 1, I, pág. 3. 

(3) Recorde-se, quanto ao arrendamento, o pagamento de 50% do montante das ren- 
das em atraso (que foi, durante algum tempo, o dobro das rendas em dívida — vide a primi- 
tiva redacção do art. 1041.º) como sanção conta à falta do seu pagamento em tempo opor- 
tuno (art. 1041.º). a possibilidade de o locatário realizar as reparações ou outras despesas 
urgentes de que a coisa careça e se reembolsar das somas dispendidas (art. 1036.º, 1 e 2), etc. - 
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ciando 20 seu direito a favor dos credores (art. 1411.º, 1). A esta 
possibilidade de o dono da coisa se liberar da obrigação que sobre ele 
recai na qualidade de titular de um direito real, mediante a renúncia 
unilateral ao seu direito em benefício do credor, dá a doutrina a 
designação de direito ao abandono liberatório Č) ou à renúncia libe- 
ratória (2). 

Outro desvio da mesma natureza é dado pela variabilidade do 
objecto da obrigação alimentícia (art. 2012.9), pela indisponibilidade 
e impenhorabilidade do direito a alimentos (art. 2008.º, 1 e 2) e ainda 
pela separação de patrimónios ligada à satisfação dos encargos da he- 
rança (arts. 2070.º e 2071.º). 

Fora dos casos previstos na lei, o regime geral das obrigações 
poderá ainda sofrer outras derrogações, sempre que se demonstre que 
a origem da obrigação (não autónoma) ou o fim a que ela se encon- 
tra adstrita não se coadunam com a solução prescrita para o comum 
das obrigações. 


SUBSECÇÃO II 
ESTRUTURA DA OBRIGAÇÃO 


DIVISÃO 1 
ANÁLISE DA RELAÇÃO CREDITÓRIA 


15. Elementos constitutivos da obrigação: 1) Os sujeitos. Conhecida a 
noção técnica de obrigação, sabido que a distinção entre as obri- 
gações e os direitos reais assenta na diferente estrutura das situações 


(3) Vide, quanto à propriedade horizontal, o disposto paralelamente no artigo 1428.º, 
nº3. 
Q) Vide, sobre a caracterização do fenómeno, quando a obrigação (propter rem) se 
relaciona com a propriedade sobre imóveis, HENRIQUE MESQUITA, Obrigações reais e ônus 
reais, Coimbra, 1990. pág. 382. 
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que integram cada uma dessas categorias, interessa analisar agora à 
relação creditória, decompondo-a nos seus elementos constitutivos, e 
mostrando, em seguida, como estes se articulam logicamente dentro 
do organismo jurídico a que dão vida. 

São três os elementos constitutivos da relação obrigacional: 

a) Os sujeitos, que são os titulares (activo e passivo, ou simulta- 
neamente activo e passivo quando se trata por exemplo de obrigações 
nascidas dum contrato bilateral) da relação; b) O objecto, que é a 
prestação debitória; ) O vínculo, que é o nexo ideal que liga os pode- 
res do credor aos deveres do obrigado. 

O primeiro elemento da relação, pelo papel primordial que 
desempenha dentro dela, é constituído pelos sujeitos: o credor, de um 
lado; o devedor, do outro. f 

O credor é a pessoa a quem se proporciona a vantagem resultante 
da prestação, o titular do interesse (patrimonial, espiritual ou moral) 
que o dever de prestar visa satisfazer (1. 

Ser titular do interesse protegido significa, no fundo, o seguinte: 
a) ser o credor o portador de uma situação de carência ou de uma 
necessidade; b) haver bens (coisas, serviços) capazes de preencherem 
tal necessidade; 9) haver uma apetência ou desejo de obter estes bens 
para suprimento da necessidade ou satisfação da carência A. 

Mais, porém, do que titular do interesse tutelado, o credor é amo 
e senhor da tutela do seu interesse. A tutela do interesse depende da sua 
vontade, o funcionamento dela está subordinado à iniciativa do titu- 


(1) Chamado credor (creditor), escreve M. ANDRADE (pág. 17). «porque acreditou no 
devedor — na sua lealdade e na sua capacidade de pagamento», ou porque, como diz 
LARENZ, $ 2, I, crê na pessoa do obrigado, no seu desejo de cumprir (Leistungswilligkeit), por 
um lado, e na sua capacidade de cumprir (Leistungsvermágen), por outro. 

Este sentido etimológico, nascido por inspiração das obrigações contratuais, não tem 
perfeito cabimento quanto às obrigações nascidas de facto ilícito extracontrarual. 

C} «Entendemos por interesse, escreve GROPPALI na sua sugestiva Introdução ao estudo 
do direito (trad. de M. ALARCÃO, 1968, pág. 132), o desejo, a exigência de um bem que se 
considera útil, isto é. apto para satisfazer uma necessidade», 
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lar activo da relação. Na veste ou qualidade de verdadeiro sujeito de um 
direito subjectivo, e não de simples titular de um interesse reflexamente 
protegido, o credor pode dispor, pelas mais variadas formas, dos meios 
coercitivos predispostos pela ordem jurídica para governo da relação: 
pode exigir o cumprimento (voluntário ou judicial) da obrigação e 
pode não o exigir, sem que do facto lhe advenha qualquer sanção. 
Mesmo depois de ter obtido sentença condenatória do devedor, não 
é forçado a instaurar execução contra o condenado, nem a lei o im- 
pede de desistir da execução instaurada. Pode remitir a dívida, no 
todo ou em parte; pode ceder o crédito; fazer dele objecto de doação 
a terceiro; convencionar com o devedor a sua modificação: dá-lo em 
usufruto; constituir com ele uma garantia, dando-o em penhor; acei- 
tar em cumprimento coisa diferente da que é devida; etc. 

O credor é, numa palavra, o titular do direito à prestação, o 
sujeito activo da relação de crédito. - 

O devedor é, por seu turno, a pessoa sobre a qual recai o dever (esped- 
fico) de efectuar a prestação (o comprador, quanto à entrega do preço; à 
entidade patronal, quanto ao salário; o empreiteiro, quanto à entrega 
da obra). É, como sujeito passivo da relação, quem está adstrito ao 
cumprimento da prestação. Enquanto o credor tem, dentro da relação 
obrigacional, uma posição de supremacia, o devedor ocupa uma posi- 
ção de subordinação (de subordinação jurídica; não de subordinação 
política, social ou pessoal). Mesmo na relação do arrendamento rural, 
onde durante muito tempo foram usuais as cláusulas denunciadoras da 
subordinação pessoal do arrendatário (devedor da renda) ao senhorio 
(credor dela), tais prestações são hoje proibidas. E na de trabalho (art. 
1152.º), também a lei faz questão de acentuar que o vínculo existente 
entre as partes (entidade patronal e trabalhador) — o chamado vín- 
culo empregatício — é de carácter técnico-jurídico e não de natureza 
social ou política. 

Se não cumprir pontualmente, é sobre o devedor que recaem as 
sanções estabelecidas na lei. Numa fase primitiva do direito romano, 
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em virtude do laço de subordinação pessoal que se criava (por meio 
do nexum, e, posteriormente, da sponsio ou da stipulatio) entre o cre- 
dor e o ob-ligatus, as sanções aplicáveis iam até à privação da liberdade 
(primeiro a prisão, como meio compulsivo do pagamento; depois, já 
como pena, à redução à escravatura) e a perda da vida (1). Após a 
famosa Lex Poetelia Papiria (305 a.C.) — completada, no fim da 
República, coin a criação da bonorum venditio — a sanção principal 
passou a ser a execução, já não da pessoa, mas dos bens pertencentes 
ao devedor, do seu património (2). E ainda hoje é sobre o património 
do devedor que recai a execução destinada a indemnizar o dano cau- 
sado ao credor, quando a obrigação não seja voluntária ou judicial- 
mente cumprida (art. 817.º). 

Só o credor tem direito à prestação, e esta só do devedor pode 
ser exigida. A obrigação tem, assim, carácter relativo, porque vincula 
apenas determinadas pessoas, ao passo que os direitos reais e os direitos 
de personalidade, como direitos absolutos que são, valem em relação a 
um círculo indeterminado de pessoas. 

A pessoa do credor pode não ser determinada, no momento em 
que a obrigação se constitui (art. 511.º), como sucede nas promessas 
públicas (arts. 459.º e segs.), nos contratos para pessoa a nomear (arts. 
452.º e segs.), nos títulos ao portador, e, em certo sentido, na herança 
deixada a nascituro (art. 2033.º); mas tem que ser determinável, sob 
pena de nulidade Ê). 

As mais das vezes, de cada lado da relação há apenas uma pessoa 
(um só credor e um só devedor), dizendo-se que à obrigação é sin- 


gular. 


(1) CABRAL DE MONCADA, Elementos de história do direito romano, 1, 1923, pág. 86 
esegs.. j 
() Sobre os termos exactos da evolução veja-se BIONDI, Istituzioni di diritto romano, 
42 ed., 1972, $ 84, págs. 335 e segs.; M. TALAMANCA, Obbligazioni (dir. rom.), na Enc. del 
dir., espe n.” 8 e segs. 

C) C&. Diez-Picazo, n.º 461. 
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Mas nada impede que a obrigação seja plural, quer do lado activo 
(como se várias pessoas alugam uma camioneta e se tornam credoras 
do serviço de transporte, ou se marido e mulher constituem um depó- 
sito solidário ou conjunto no banco), quer do lado passivo (quando 
vários indivíduos danificam coisa alheia, sobre todos recaindo a obri- 
gação de indemnizar o lesado), quer simultaneamente do lado activo 
e passivo (como sucederá se, na hipótese anterior, a coisa danificada 
pertencer a dois ou mais comproprietários). 

Quando a obrigação é plural, as relações entre os sujeitos da 
obrigação variam de acordo com o regime da contitularidade ou da 
responsabilidade que a lei ou os próprios interessados estabeleçam (1). 


16. A persistência da obrigação, não obstante a alteração dos sujeitos. A 
existência dos dois sujeitos é essencial à obrigação, como relação 
inter-subjectiva (2). Mas a permanência dos sujeitos originários do vín- 
culo não é, no direito moderno, condição essencial à persistência da 
obrigação (3). A obrigação pode persistir, com todos os seus atributos 
fundamentais (garantias, juros, contagem do prazo prescricional, 
etc.), apesar de mudar um dos sujeitos da relação ou de mudarem 
ambos eles. E o que se diz quanto aos sujeitos originários é igual- 


(1) Sobre as várias modalidades que pode revestir a obrigação plural, vide BUSNELL, 
Obbligazioni sagertivamente complesse na Enc. del dir. 

(? Embora se admita que 2 pessoa de um dos sujeitos da relação (o credor) não es- 
teja determinada no momento em que a obrigação se constitui, a lei (art. 511.º) exige que 
cla seja (desde logo) determinável, sob pena de nulidade do negócio do qual a obrigação 
resultaria, A tese de que 2 obrigação se considera devidamente constituída, antes mesmo de 
estar determinada 2 pessoa do credor, significa, numa linguagem figurada, que antes mesmo 
de o crédito poder ser exercido, já se têm como verificados certos efeitos na situação pes- 
soal ou patrimonial do devedor. 

(3) Não era assim no direito romano. O carácter essencialmente pessoal do vínculo 
que prendia o obligatus 20 credor tornava absolutamente inconcebível a ideia da sua mans- 
missão para outra pessoa, bem como a da criação de um crédito para terceiro ou a da vin- 
culação de um terceiro, não interveniente no acto jurídico donde a obrigação emerge. Cfr. 
Dizz-PiCazo, n.º 371; MOTA PINTO, n.º 18. 
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mente válido para aqueles que lhes sucederem na titularidade da 
relação. 

Se A, credor de B, morrer e lhe suceder um único herdeiro (C), 
este ocupará o lugar de A na relação creditória, entendendo-se que a 
obrigação constituída entre o herdeiro (C) e o devedor (B) é a mesma 
que existia na titularidade de A. 

De idêntica forma se representam conceitualmente as coisas, 
quando o credor cede o seu crédito a outrem (vendendo-o, doando-o 
ou trocando-o), ou quando um terceiro, como o fiador, paga em vez 
do devedor e a lei o investe (sub-roga), em virtude do pagamento efec- 
tuado, na posição do credor. 

Para frisar a ideia de que, em casos como estes, a obrigação per- 
manece a mesma (não havendo apenas a constituição de uma obrigação 
nova de conteúdo igual à primitiva), os autores, e, com eles, a própria 
lei falam expressivamente de transmissão das obrigações, a propósito da 
cessão de créditos, da sub-rogação e da assunção de dívida (cfr. arts. 
577.º e segs. e a epígrafe do respectivo capítulo). Tudo se passa na lin- 
guagem simbólica da lei e da doutrina, como se fosse a própria obri- 
gação, não obstante a natureza espiritual do vínculo, que material- 
mente se desloca do património de uma para o de outra pessoa, ao 
contrário do que sucede na novação (arts. 857.º e segs.), que implica 
a constituição de uma nova obrigação em substituição da antiga (art. 
857.9) (1). 

O fenómeno da transmissão das obrigações é frequentíssimo na 
vida corrente, sobretudo com certos títulos (acções, letras de câmbio 
e cheques) regulados no direito comercial, cuja circulação se torna 


(1) A ideia de que, em fenómenos como a cessão e a sub-rogação, a obrigação per- 
siste, 2 despeito da mudança operada nos seus sujeitos, provém não só do facto de se man- 
ter o objecto da obrigação e os seus atributos fundamentais (data e lugar do cumprimento. 
cláusulas penais, garantias, privilégios, etc.), mas também da circunstância de a lei conside- 
rar oponíveis ao cessionário (ainda que este os ignorasse) todos os meios de defesa que o 
devedor pudesse invocar contra o cedente (art. 585.º). Sobre o conteúdo e limites, desta 
oponibilidade, veja-se MOTA PINTO, ob. dt., pág. 258 e segs... 
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bastante expedita, a ponto de a titularidade activa da obrigação neles 
incorporada se determinar em muitos casos (tulos ao portador) pela 
simples posse do título: é credor quem possuir o título. Nos títulos à or- 
dem será credor quem tiver a sua posição legitimada por uma série 
regular de endossos (art. 16.º da Lei Uniforme relativa às letras e livranças). 
Mais expressivo ainda do que o termo transmissão (da obrigação) 
é o nome (sucessão) dado à substituição de sujeitos, determinada pela 
morte de um deles. O termo sucessão inculca à ideia de que a relação 
obrigacional nem sequer se desloca, como no fenómeno da transmis- 
são: a relação permanece (idêntica a si própria), sendo o herdeiro (ou 
o legatário) quem vai ocupar (sub cedere) a posição jurídica que com- 
petia ao antigo titular. ` 
Tratando-se de obrigações, isto quer dizer que a obrigação não 
perde a sua identidade pelo facto de o de cuius ser substituído, como 
. credor ou devedor, na titularidade da relação pelo seu sucessor (1. 
É para referir genericamente à ampla possibilidade de a obri- 
gação (relação obrigacional) mudar de sujeitos, como quem muda de 
mão, sem perda da sua identidade, que na doutrina moderna se alude 
à ambulatoriedade da obrigação (2) — expressão particularmente ajus- 
tada ao caso especial dos títulos ao portador (bilhetes de cinema, de 
teatro, de espectáculos desportivos, etc.) 


17. B) Objecto: a prestação debitória. Objecto imediato e objecto me- 
diato. O objecto da obrigação é a prestação devida ao credor. E o melo 
que satisfaz O interesse do credor, que lhe proporciona a vantagem à 


que ele tem direito. f 
A prestação consiste, em regra, numa actividade ou numa acção 


(1) Cf.. quanto à caracterização do fenómeno sucessório, © disposto nos artigos 
1255.% e 1256º; 2039.º: 2068.º e segs.; 2104.º e segs. É principalmente o disposto nos ari- 
gos 2070.º e 2071.º que justifica. no direito vigente, à manutenção do conceito da sucessio 
in ius para caracterizar O fenómeno da cransmissão mortis causa, quer dos direitos reais, quer 
dos direitos de crédito. 

@) Vide RESCIGNO, Obbligazioni (nozioni), na Enc. del dir, n.º 31. 
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do devedor (entregar uma coisa, realizar uma obra, dar uma consulta, 
patrocinar alguém numa causa, transportar alguns móveis, transmitir 
um crédito, dar certo número de lições, etc.). Mas também pode con- 
sistir numa abstenção, permissão ou omissão (obrigação de não abrir esta- 
belecimentos de certo ramo de comércio na mesma rua ou na mesma 
localidade; obrigação de não usar a coisa recebida em depósito; obri- 
gação de não fazer escavações que provoquem o desmoronamento do 
prédio vizinho) (1). 

A prestação é o fulcro da obrigação, o seu alvo prático. Distingue- 
-se do dever geral de abstenção próprio dos direitos reais, porque o dever 
jurídico de prestar é um dever específico (que apenas atinge o devedor), 
enquanto o dever geral de abstenção é um dever genérico, que abrange 
todos os não titulares direito (real ou de personalidade). 

Tendo principalmente em vista as obrigações com prestação de 
coisas, os autores costumam distinguir entre o objecto imediato e O 
objecto mediato da obrigação (2). O primeiro consiste na actividade 
devida (na entrega da coisa, na cedência dela, na sua restituição, etc.); o 
segundo, na própria coisa, em si mesma considerada, ou seja, no 
objecto da prestação (°). 


(3) A afirmação de que a prestação consiste essencialmente na acção do devedor não 
significa desconhecimento do interesse que para O direito reveste, muitas vezes, ao lado dela 
ou para além dela, o efeito ou resultado da prestação (der Leistungserfola, que muitos autores 
alemães contapõem por isso à Leistungshandiung: LARENZ I, § 2,1, § 14, II e § 18, D. Haja 
em vista a possibilidade de realização da prestação (devida) por terceiro (art. 767.9, 1), a dis- 
tinção entre obrigação de meios e obrigações de resultado, a delimitação da impossibilidade da 
prestação (art. 791.9), etc. Cfr. a propósito, entre nós. BAPTISTA MACHADO, Risco contratual 
c mora do credor, na Rev. Leg. Jur.. 116.º, pág. 169 e segs. 

() A distinção é menos nítida nas prestações de facto, onde apenas se poderá distinguir 
entre a actividade (dare, facere) ou omissão (non facere) do devedor e a actividade ou omissão, 
abstracamente consideradas. É, todavia, nesta distinção que radica a classificação (legal e 
dourrinal) das prestações (de facto) fungíveis e não fungiveis. 

() O objecto da prestação pode consistir numa coisa, num conjunto de coisas (várias 
peças de mobiliário, de ourivesaria), numa obra do espírito (como sucede com o objecto da 
prestação a cargo do escritor no contato de edição) ou numa coisa incorpórea (estabeleci- 
mento comercial, direito a uma herança, etc.). 
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Se A vende um prédio a B e, em virtude da venda, fica obrigado 
a entregá-lo, são realidades completamente distintas o acto de entrega do 
prédio (a prestação devida), por um lado, e o prédio, por outro (objecto 
da prestação). A distinção é ainda mais nítida, quando a mediação 
entre os sujeitos é a coisa se dá num duplo grau, como sucede no 
contrato promessa de venda de um prédio. 

Atendendo aos termos muito amplos em que um terceiro, con- 
tra a própria vontade do devedor, se pode substituir a este na realiza- 
ção da prestação e impor a substituição ao credor (art. 767.º, 1 e 2), 
alguns autores sustentam que o objecto imediato da obrigação não 
consiste na acção (actividade) ou omissão (pessoal) do devedor, concreta ou 
individualmente considerada, mas na acção ou omissão abstractamente con- 
cebida, no bem devido (para usar a terminologia dos autores italianos 
que defendem tal posição) (1) — naquilo que o acto do devedor e o 
acto de terceiro (que se lhe substitua no cumprimento) têm de 
comum. 

Assim, se A se obrigou a entregar 500 contos a B, o objecto 
imediato da obrigação consistiria, não na entrega por À dos 500 con- 
tos, mas na simples entrega (abstraindo de quem quer que a faça) da 
soma devida. 

O conceito não parece exacto, pois despreza o aspecto funda- 
mental (da maior importância na retratação do vínculo obrigacional) 
de ser de A (e não de terceiro) que o credor pode exigir a prestação. 
Esse aspecto pessoal do vínculo não deve deixar de incluir-se no objecto 
da obrigação (2), sob pena de se desvirtuar a posição do devedor (o 


C} Rosario NICOLÒ, L'adempimenio dell'obbligo altrui, Milano, 1936, n.º 6. Ch. 
Gomes DA SILVA, Conceito e estrutura da obrigação, n.º 14. Note-se, porém, que o bem devido 
é, para NICOLÒ, o objecto do direito do credor, mas já não do dever do obrigado. O con- 
teúdo deste estaria no comportamento positivo ou negativo à que O devedor se encontra 
adstrito. 

(2) GIORGIANNI (pág. 200) refere ainda, contra a concepção exposta no texto, Os 
casos em que o interesse do credor, em lugar de se contentar com 0 bem devido, pressupõe 
necessariamente à actividade do devedor que o há-de criar: A obriga-se perante B a escre- 
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comportamento a que ele se encontra adstrito) na economia da rela- 
ção obrigacional. 

A circunstância de terceiro (e, eventualmente, o próprio Estado, 
na execução forçada) (1) poder efectuar a prestação não tira que só o 
obrigado a deva e que só dele o credor a possa exigir (2). A prestação 
de terceiro realizará o fim da obrigação, preencherá a sua função; mas 
não se cumpre com ela a obrigação, não funciona o mecanismo 
próprio do vínculo obrigacional (2). Só o devedor é destinatário do 
comando jurídico que impõe a observância de certo comportamento 
para proporcionar ao credor o objecto da obrigação (*). É em função 
do comportamento por ele devido que a lei fixa a diligência com que 
a obrigação tem de ser cumprida; e é em função da culpa dele no não 
cumprimento que se gradua o montante da indemnização devida ao 
credor. E é contra ele — e só contra ele, se não houver terceiros 
garantes da obrigação — que tem cabimento a realização coactiva da 
prestação ou a execução forçada da obrigação, com a agressão do 
respecuvo património. 


vera biografia de um familiar ilustre deste, ficando a propriedade literária da obra a perten- 
cer àquele. Trata-se de objecção que aproveita a todos os casos de prestação não fungível, 
previstos no n.º 2 do art, 767.º. São casos em que. na fálta de cumprimento, o credor 
recebe, não a satisfação do seu interesse mediante a execução forçada, mas o equivalente 
pecuniário do dano proveniente do não cumprimento. 

NE (3) A qual nem sempre realiza o interesse do credor. Se a execução específica o res- 
liza, já a execução por equivalente visa alcançar. não o resultado prático do cumprimento, mas 
o ressarcimento do dano correspondente 20 não cumprimento, 

a () Nesse sentido, à excelente exposição crítica de L. ORSI, Pretesa, n.º 9, na Enc 
. GM. 

. (2) Ela não constitui o resultado da actuação do dever que recai sobre o obrigado. 
Extingue, é certo, a obrigação, porque realiza o interesse do credor; mas também o desa- 
parecimento do interesse do credor extingue à obrigação, sem que haja cumprimento dela. 

(3) Se o terceiro quiser, no entanto, espontineamente ou por compromisso assumido 
com o devedor, realizar a prestação devida pelo obrigado, o credor não poderá, por via de 
regra, opor-se ao cumprimento do terceiro (art. 767.º e 768.9). 
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18. Principais modalidades da prestação. A prestação debitória pode 
revestir diversas variantes ou modalidades. Interessa conhecer pelo 
menos as mais importantes, referindo as classificações que a doutrina 
tem estabelecido. 


1) Prestação de facto e prestação de coisa. Variantes da prestação de facto. 
A principal classificação distingue entre as prestações de facio e as pres- 
rações de coisa, conforme o seu objecto se esgota num facto ou se re- 
fere a uma coisa, que constitui o objecto mediato da obrigação (1. 

Durante largos séculos, quer nos quadros das primitivas econo- 
mias de fundo agrário, quer mesmo depois da primeira revolução 
industrial, foram as prestações de coisas (de dare e de restituere) que 
preponderaram nas relações da vida económica. À medida, porém, 
que a revolução tecnológica, subsequente ao termo da última guerra, 
foi modificando a fisionomia das sociedades contemporâneas, cada 
vez mais se acentuou a importância das prestações de serviços, que as 
grandes empresas oferecem, muitas vezes em massa, ao núcleo cres- 
cente dos seus utentes (2). Estes serviços vão desde os estudos de via- 
bilidade técnica e económica dos grandes empreendimentos à fiscali- 
zação das grandes obras, à monda química nos campos, à distribuição 
aérea dos pesticidas ou ao combate aéreo aos incêndios, à prestação 
em massa dos serviços domésticos de lavagem e limpeza do vestuário 
e dos edifícios, aos esquemas de segurança das pessoas, dos bancos, 
das embaixadas ou das instalações fabris, à mediação nos negócios de 
imóveis ou de valores mobiliários, ao serviço de compra e venda de 


(1) A distinção tripartida, de natureza vincadamente escolástica, que durante muito 
tempo se ensinou nos manuais escolares, foi a do dare, facere e non facere, que substimiu à 
mais antiga (dare, facere e pracstare, tendo esta última, fiel à formação etimológica do vocá- 
bulo. o sentido de prestar garantia, responder pela indemnização devida). Cfr. RESCIGNO, 
Obbligazioni (nozioni), na Ene. del. dir., n.º 47. 

(2) É nesse sentido que os economistas assinalam uma viragem cada vez mais pro~ 
nunciada, na actividade das sociedades mais evoluídas, dos sectores primário (agricultura, 
minas, pesca, etc.) e secundário (indústria) para O sector terciário (dos serviços). 
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acções ou outros títulos (corretagem) na bolsa, às investigações policiais 
particulares, à contratação de jogadores de futebol e até de outras 
práticas desportivas, etc. 

Às prestações de facto corresponde, no processo executivo, a 
chamada execução para prestação de facto (arts. 933.º e segs. do Cód. 
Proc. Civ.); às prestações de coisa, se não tiverem por objecto uma 
quantia em dinheiro, a execução para entrega de coisa certa (arts. 928.º e 
segs. Cód. Proc. Civ.). A prestação de facto pode, por sua vez, ser posi- 
tiva OU negativa, consoante se traduz numa ação (num comportamento 
de sinal positivo) ou numa abstenção, omissão ou mera tolerância. 

São prestações de facto positivas (típicas) a do mandatário, no 
contrato de mandato; a do trabalhador, no contrato de trabalho; a de 
informação, no caso de gestor de negócios (art. 465.º, al. d); etc.. 

Entre as obrigações com prestação de facto positiva assumem 
especial configuração as que resultam de duas figuras negociais típi- 
cas: os contratos-promessa (pacta de contrahendo) regulados nos artigos 
410.º e segs., e os pactos de preferência, previstos e disciplinados pelos 
artigos 414.º e segs., nos quais a prestação debitória consiste na emis- 
são, em certos termos, de uma declaração negocial. 

Dentro da categoria da prestação de facto negativa, nota-se ainda 
a existência de, pelo menos, duas variantes distintas. Nuns casos, o 
devedor compromete-se apenas a não fazer (non facere): não praticar 
certos actos; não abrir estabelecimentos de determinado ramo de 
comércio (1); não se abastecer de outro fornecedor ou não fornecer 
produto aos concorrentes do comprador (fornecimento em exclusivo); 
não fabricar alguns produtos em concorrência com certa empresa; 
não licitar em determinada coisa ou em certo leilão; não usar (o depo- 
sitário: art. 1189.º) a coisa depositada; não prestar serviço durante certo 


y (1) É doutrina corrente, por ex., entre os comercialistas, que O alienante do estabele- - 
cimento comercial fica obrigado, em princípio, 2 não exercer uma actividade análoga, que, 
pela sua localização, lhe permita manter ou reconquistar a clientela do estabelecimento ce- 
dido: FERRER CORREIA, Lições de direito comercial, com a col. de M. MESQUITA, I, pág. 255. 
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período em determinada empresa ou sociedade concorrente (1), etc. . 
Noutros, o devedor fica apenas obrigado a consentir ou tolerar (pati) 
que outrem (o credor) pratique alguns actos a que, de contrário, não 
teria direito (ex.: A obriga-se a deixar caçar B no seu prédio ou à 
deixá-lo pescar na sua lagoa; C permite que os alunos de um colégio 
utilizem o logradouro do seu prédio como campo de jogos, durante 
certo número de meses ou anos (2); o locatário tem que consentir, 
nos termos da alínea e} do art. 1038.º, a realização das reparações 
urgentes do prédio; etc.). 

O facto que constitui objecto da obrigação pode ser um facto 
material (reparar uma viatura, pintar uma casa, etc.) ou um faao jurídico 
(emissão de uma declaração de vontade, assunção de certa dívida, 
patrocínio de certa causa, etc.). 

A distinção interessa, por exemplo, à caracterização do mandato, 
que o artigo 1157.º define como «o contrato pelo qual uma das partes 
se obriga a praticar um ou mais actos jurídicos por conta de outra». 
Entre os actos jurídicos, a cuja prática o mandatário se pode obrigar, 
avultam os negócios jurídicos. 

Já o contrato de empreitada tem como prestação típica a reali- 
zação de certa obra, que é um facto material (art. 1207.9) É. 


(1) CE. as limitações postas a convenções dessa natureza no artigo 36.º do Decreto- 
-Lei n.º 49408, de 24 de Novembro de 1969; quanto às restrições postas à livre concormên- 
cia, veja-se a Base V da chamada Lei de defesa da concorrência (Lei n.º 1/72, de 24 de Março). 

(3 Quando os deveres deste tipo, embora possam aproveitar à exploração de certo 
prédio, visem apenas beneficiar a pessoa com quem se contrata, à relação em que se inserem 
tem carácter obrigacional, e não real. 

Poderão constituir uma servidão pessoal, mas não uma servidão predial (ares. 1543.º e 
1544.º). GIORGIANNI (Nov. Dig. Italiano, Obbligazione, n.º 21) não considera estas prestações 
de tolerância (pati) como objecto de verdadeiras obrigações, visto a prestação a que o onc- 
rado se encontra adstrito não chegar nesses casos para satisfazer O interesse do credor. 

(3) PIRES DE LIMA e A- VARELA, Cód Civ. anot., IL, com. ao art. 1157.º. No sentido 
de que o objecto da empreitada se circunscreve às obras materiais, vide ANTUNES VARELA, 
Parecer sobre a prestação de obra inteleaual, na Rev. Ord. Adv., 45 e anot. ao ac. do S.TJ., de 
3.11.1983 (na Rev. Leg. Jurisp., 121.º, pág. 1983 e segs. e CALVÃO DA SILVA, anot. ao mesmo 
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Prestação de facto de terceiro. Obrigação de meios e obrigação de resul. 
tado. A prestação de facto refere-se, em regra, a um facto do devedor. 
É o depositário que se obriga a guardar e restituir a coisa ou o man- 
datário que se compromete a realizar determinados actos jurídicos, 
no interesse do mandante. Mas pode o facto devido reportar-se (e 
assim sucede algumas vezes, embora relativamente poucas) a factos de 
terceiro. 

A, dono de um posto de venda de combustíveis, promete que 
os futuros (e eventuais) adquirentes do posto manterão o direito de 
exclusivo concedido à companhia fornecedora; B, casado, obriga-se 
a vender certo prédio a C, prometendo que a mulher dará o consen- 
timento necessário à validade da venda (1); D promete que os seus 
herdeiros renovarão a procuração passada a E no interesse do pro- 
curador (2). 

As promessas de facto de terceiro são admitidas no nosso direito, 
segundo a doutrina assente entre os autores. Já assim era no domínio 
do Código de 1867, à sombra do princípio da liberdade contratual O. 

E por maioria de razão se não contestará o seu reconhecimento 
em face do direito vigente, desde que a prestação do promitente cor- 
responda a um interesse do promissário, digno de protecção legal (art. 
398.º, 2). 


acórdão, na Rev. Ord. Adv., 47, pág. 129 e segs.. Em sentido diferente, sustentando que à 
empreitada se pode estender à realização de obras de carácter literário, artístico ou científico, 
vide FERRER CORREIA € H. MESQUITA, anot. ao mesmo acórdão, na Rev. Ord. Adv., 45, pág. 
129 e seg.. 

(1) Cf., a propósito, a anotação de VAZ SERRA ao ac. do S.T.J., de 13-2-1968 (na Rev, 
Leg. Jurisp.. 102.º, pág. 46), que versa sobre uma hipótese real com a mesma configuração. 

(3 Sobre uma espécie concreta do tipo descrito no texto recaiu o ac. do S.T.)., de 
26-11-1969 (por nós anotado na Rev. Leg. Jurisp., 102.º, pág. 121 e segs.). 

Ê) M. DE ANDRADE, pág. 157; GALVÃO TELLES, pág. 38, nota 2. 

As prestações de facto de terceiro têm assento expresso no artigo 1120 do Código 
francês (conventions de pore-fort) e no artigo 1381 do Código italiano (H.L. e JEAN Ma- 
ZEAUD, Leçons de droit civil, I1, 1956, n.º 242 e 767, PLANIOL, RUPERT è ESMEIN Traité prat., 
2 ed., VI, nº 40: M. STASI, Nov. Dig. Ital., Promessa dell’obbligaxione o del fatto del terzo). 
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Outro ponto incontrovertdo é, porém, que a prestação de facto 
de terceiro não vincula o terceiro a quem ela se refere (cfr. art. 406.º, 2). 
A prestação estipulada é, relativamente a este, res inter alios (1). 

A promessa de facto de terceiro reduz-se, por conseguinte, a 
uma verdadeira promessa de facto próprio: conseguir o obrigado a pres- 
tação do facto de terceiro. 

O compromisso, assumido pelo promitente, de conseguir o 
facto de terceiro nem sempre reveste o mesmo sentido, de acordo 
com a intenção dos contraentes (2). 


(1) Este ponto é incisivamente acentuado por H. DE PAGE, II, 1964, n.º 730-bis e 
segs. No caso, porém, de o terceiro ser sucessor do promitente, v. a nossa anotação na Rev. 
Leg. Jurisp., 102.9, loc, cit., n.° 5 e segs.. 

(?) Esta graduação do compromisso assumido pelo promitente, no caso das prestações 
de fcto de terceiro, relaciona-se com a distinção que alguns autores fazem entre obrigações 
de meios (ou de pura diligência) e obrigações de resultado (cfr. LARENZ, $ 2, I) e com a que ou- 
tros estabelecem ainda entre obrigações de resultado e obrigações de garantia. (Cr. BETTI, Teoria 
general del neg giur., 2º ed., 3.º reimpressão, 1960, pág. 563: OsTI, Contratto, no Nov. Dig. 
Ital., pág. 526; MESSINEO, Contratto, na Encicl. del, dirito, pág. 974 e segs: COLAGROSSO 
Teoria gen. delle obblig., 2.º ed., 1948, pág. 288 e os vários estudos de VAZ SERRA, citados na 
nota 1 da pág. 47 da RL. J., 102.9). 

Quando 4 vende à B certa coisa, obriga-se naturalmente a transferir para o com- 
prador o dominio da coisa vendida (a conseguir que a propriedade se transfira para a titu- 
laridade deste): é obrigação de resultado. O mesmo se diga quando o devedor se obriga à 
limpar um fato, à reparar um veículo, à realizar uma obra. 

Quando, porém, o médico se obriga a tratar do enfermo ou o advogado a parroci- 
nar certa causa, nem o médico se compromete 2 curar O cliente, nem o advogado a ganhar 
a questão: um e outro se obrigam apenas à empregar a diligência requerida para obter a cura 
do doente ou defender os legítimos interesses do mandante, à semelhança do que sucede 
com o depositário, relativamente à guarda e conservação da coisa depositada. Seriam obri- 
gações tipicas de meios. V. MANUEL ANDRADE, ob. cit., pág. +10 e segs. e bibl. dt. e CAR- 
BONNIER, n.º 71, pág. 272 da 13.* ed., segundo o qual a distinção clássica entre obrigações 
de meio e de resultado tem pelo menos um valor sugestivo, quanto ao ónus da prova da culpa 
do devedor; FROSSARD, La distinction des obligations de moyens et des obligations de résultat, 
1965. H. DE PAGE, ob. e vol. cits., n.º 743, vê, em princípio, na convention de porte-fort a fonte 
de uma obrigação de resultado, embora sem distinguir ainda entre obrigação de resultado e 
obrigação de garantia. 

É evidente, porém, que a distinção, como RESCIGNO (est di, n. 55) no fundo observa, 
não pode ser levada demasiado longe. Se o doente morre, porque o médico não foi assíduo 
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Nuns casos, o promitente obriga-se apenas a despender os esfor- 
ços razoavelmente necessários para que O terceiro pratique O facto, 
sem assumir qualquer responsabilidade na hipótese de este não que- 
rer ou não poder cumprir. 

Noutros, garantindo a verificação do facto, o promitente obriga- 
-se a indemnizar a outra parte, se O terceiro, por qualquer razão, não 
quiser ou não puder praticá-lo (cfr. o texto do art. 1381 do Cód. ita- 
liano). 

E não se exclui a possibilidade de a promessa se situar numa zona 
intermediária, responsabilizando-se o promitente quanto aos casos 
em que o terceiro não queira, mas já não quanto àqueles em que ele 
não possa praticar o facto (1). 

Tudo está em saber qual seja a vontade dos contraentes da con- 
venção. 


19. IX) Prestação de coisa. Prestação de coisa futura. A doutrina do 
direito comum distinguia, quanto ao tipo da prestação, segundo um 
critério mais escolástico do que propriamente jurídico, entre as obri- 
gações de dare, facere e non facere (seguindo de perto a famosa distinção 
de Paulo: dare, facere e praestare) (2). As duas últimas (facere ou non facere) 
correspondem às prestações de facto (positivas e negativas); as primeiras, 
à actual prestação de coisa. 

No direito romano, quer a prestação tivesse por objecto coisa 
certa, quer recaísse sobre coisa indeterminada, o contrato de aliena- 


ou não soube actualizar-se: se o advogado perdeu a acção, porque negligentemente perdeu 
um prazo ou deixou extraviar documentos, é evidente que há não cumprimento das obri- 
gações assumidas, porque estas se encontram sujeitas, como todas as demais, ao dever geral da 
diligência exigível do devedor (art. 762.9, n.º 2). 

(1) C&., além dos autores já citados, o estudo clássico de SCALFI, La promessa del fatto 
altrui, 1955, e ainda A. TUNC, Obligarions et contrats spéciaux, na Revue trim. de droit civil, 
1963, pág. 84 e segs.. 

C) Sobre o alcance desta classificação eriparúda — dare, facere ou praestare — no an- 
tigo direito romano, vide RESCIGNO, Obbligazioni (nozoni), n. 55, na Enc, del diritto, 
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ção não envolvia translação do domínio da coisa: esta só se operava 
mediante um acto jurídico posterior. O contrato de alienação tinha 
sistematicamente como efeito o nascimento de uma obrigação de 
dare, destinada a transferir o domínio sobre a coisa para o adquirente, 
sem prejuízo da eventual obrigação de rradere rem. 

No direito português vigente (art. 408.º, I), tal como no domí- 
nio da legislação anterior (art. 715.º do Código de 1867), a constitui- 
ção ou transferência de direitos reais sobre coisa determinada pode 
dar-se (e opera-se em regra) por mero efeito do contrato. A prestação 
da coisa, nesses casos, quando o contrato transfere realmente o domi- 
nio para O adquirente, corresponde a uma simples obrigação de entrega, 
tendo como fim a transmissão da posse, visto que a transferência do 
domínio ou a constituição de outro direito real se obteve já com a 
eficácia espiritual (uma espécie de poder mágico) da mera celebração 
do contrato. 

Noutros casos, porém, quando a transferência do domínio ou a 
constituição do outro direito real depende, por força da lei ou da 
convenção das partes, do acto de entrega da coisa (cfr., v. gr., art. 
409.º, I), a prestação desta constituirá uma prestação de dare, no sen~ 
tido romanista do termo (1). 

Exemplos típicos de prestações de dare são a entrega da coisa feita 
pelo mutuante ao mutuário (art. 1144.º), para conclusão ou aper- 
feiçoamento do contrato de mútuo, a prestação de coisa realizada pelo 


(!) SEBASTIÃO CRUZ, Lições de direito romano 1969, pág. 8 e segs.; Id., Da solutio 1962, 
pág. 198 e segs. 

Sobre a diversa configuração que pode revestir o cumprimento da obrigação de dar 
nos sistemas jurídicos que, como O português, o francês e o italiano amibuem eficácia real ao 
negócio de alienação de coisa determinada, veja-se DALMARTELLO. La prestazione nell’obbi- 
gazione di dare na Rivista trimestrale di dir. e proc. civ 1947, I, pág. 214 e segs. Acerca dos vários 
sentidos que os autores franceses têm atribuído mmbém à obrigação de dar desde o sentido 
restrito da transferência da propriedade até 20 sentido mais amplo, que abrange à mera trans- 
ferência do uso ou da posse da coisa (dar a coisa em penhor; dá-la de arrendamento) v. 
OVvERSTAKE, Essai de classification des contrats spéciaux 1968, pág. 36 e seg. e, em face do di- 
reito espanhol, DiEZ-PICAZO, n.º 515 e segs.. 
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mandatário ao mandante, em cumprimento do mandato, no mandato 
sem representação (art. 1181.º, 1) e a entrega da coisa ao legatário 
feita pelo sucessor onerado nos casos previstos no art. 2251.º, n.º 2. 

Haverá ainda simples prestações de entrega em todas as relações 
obrigacionais que visem facultar ao credor, não a aquisição do domi- 
nio, mas a mera fruição ou uso da coisa (entrega a0 locatário, ao como- 
datário, ao mandatário, etc.) ou a guarda e conservação dela (deposi- 
tário). É igualmente acto de pura entrega, mas sujeita a regime especial, 
a prestação de coisa correspondente à obrigação de restituir (1): entrega 
ao locador, extinto o contrato (art. 1038.º, al. à)): entrega ao como- 
dante (art. 1135.º, al. h)), ao mandante (art. 1161.º, al. e)) ou ao 
depositante (art. 1187.º, al. 9), uma vez findo o respectivo contrato. 

É diferente a terminologia das leis processuais. O Código de 
Processo Civil dá o nome de execução para entrega de coisa certa (arts. 
928.º e segs.) ao processo executivo destinado a obter a entrega coac- 
tiva da coisa devida, quer esta envolva uma transferência de domínio, 
quer se traduza numa simples transferência de posse ou detenção da 
coisa. 

A prestação de coisa pode assim integrar no direito vigente uma 
de três modalidades: a) obrigação de dar, quando a prestação visa cons- 
tituir ou transferir um direito real definitivo sobre a coisa (cf. arts. 
1144.º, 1181.º, 1 e 2251.º, 2); b) obrigação de entregar, quando visa 
apenas transferir a posse ou detenção dela, para permitir o seu uso, 


(1) Obrigação (de restituir) que não se confunde com o direito real sobre a coisa que 
deve ser restituída: M. CASANOVA, Disciplina giuridica delle obbligazioni di restituzione nel falli- 
mento, 1933, pág. 12 e segs. 

A obrigação de restituir e frequentes vezes antecedida da obrigação de guardar (dever 
de custódia) e conservar a coisa até ao momento da entrega: dever que constitui a obrigação 
típica ou principal nascida do depósito (art. 1187.º, al. a)) e obrigação acessória, a latere, mas 
fundamental, proveniente do comodato (art. 1135.º, al. a)). Cr. BALBI, L'obbligazione di cus- 
todire, 1940; MASSARI, L'ob. di custodire nel pegno e nel deposito, na Riv. trim. dir. proc. civ., IV, 
1950, pág. 1094; MajeLO, Custodia e deposito, 1958; FRAGALI, Del comodato, Com. de Scia- 
LOJA e BRANCA, art. 1084.º, 1. 
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guarda ou fruição (art. 1031.º, al. a)); 0) obrigação de restituir, quando 
através dela o credor recupera a posse ou detenção da coisa ou o domi- 
nio sobre coisa equivalente, do mesmo género e qualidade (arts. 1038.º, 
al. à); 1129.9; 1142.º; 1185.º: etc). 

Prestação de coisa futura. A prestação de coisa refere-se, por via de 
regra, a coisas já existêntes (1. Mas pode também ter por objecto coisa 
futura: o lavrador vende a outrem o vinho da sua próxima colheita ou 
a produção do seu laranjal no ano posterior à celebração da con- 
venção; o mutuante cede a terceiro O direito aos juros relativos a anos 
futuros; uma casa de lotarias vende a um cliente a fracção de um bi- 
lhete com número certo durante um período determinado ou inde- 
terminado (2). 

«É admitida a prestação de coisa futura, diz o artigo 399.º, sem- 
pre que a lei não a proíba» O. 

A expressão coisa futura é, porém, usada por lei (art. 211.º) numa 
acepção ampla, abrangendo não só as coisas que ainda carecem de 
existência (coisas futuras em sentido usual, corrente ou naturalístico), 
como as próprias coisas já existentes, a que o disponente ainda não 
tem direito ao tempo da declaração negocial (mas conta vir a ter em 
momento posterior) (4). 


(!) Sobre as várias modalidades que a prestação de coisa em geral pode revestir no comér- 
cio jurídico (coisa específica, coisa genérica, coisas alternativas, coisas divisíveis e indivisíveis, 
prestações de dinheiro), vide infra, Cap. HI, Modalidades das obrigações quanto ao objecto. 

(2) É um caso desta natureza que o ac. do S.T}. de 18-XI1-1970 foi chamado a apre- 
ciar: cf. anot. de VAZ SERRA, na R.LJ., 104.º, pág. 283 e ainda a Rev. Trib., 89.º, pág. 
172. Hipótese muito interessante deste ipo — promessa de venda de bilhete da lotaria com 
número certo — foi apreciada no ac. do S.T). de 10.4.1986 (B.MJ., 356.º, pag. 335), num 
caso em que emitimos parecer. 

(3) Entre os casos em que a lei proíbe a prestação de bens futuros figuram os artigos 
942º, 1 e 2028.º, 2. No sentido da regra, cf. ainda o disposto no artigo 880.º. No domínio 
do Código de 1867, interessavam ao caso os artigos 1453.º, 1556.º, 1558.º e 2042.º e ainda 
o artigo 467.º, 1, do Cód. Com. 

(3) Sobre os diversos sentidos com que na doutrina tem sido usada à expressão coisa 
futura, vide PERLINGIERI, I negozi su beni futuri, 1 — La compravendita di “cosa r futura” Napo- 
les, 1962, n.º 3, pág. 10 e segs.. 
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O intuito prático da noção legal é o de sujeitar ao regime dos 
negócios sobre bens futuros, e não às regras da venda de coisa alheia, 
os actos de disposição relativos a coisa não pertencente ao disponente, 
mas que este conta vir a adquirir em momento posterior (1. 

Para fixar o regime da prestação de coisa futura interessa conhe- 
cer a vontade das partes que está na base da constituição da obrigação. 

Com efeito, quando a coisa futura, contra a expectativa dos con- 
traentes, não chega a existir (vende-se a produção de um pomar, que 
entretanto o tempo inutilizou por completo; vende-se a produção de 
certa fábrica, que é forçada a encerrar dentro do período abrangido 
pela venda) ou vem a ser criada, mas em quantidade inferior à pre- 
vista, por causa não imputável ao devedor, a obrigação extingue-se 
em princípio, total ou parcialmente consoante os casos, mas o credor 
fica desonerado da contraprestação (arts. 795.º, I, 880.º, I e 793.9, 1). 

Se, porém, as partes tiverem levado o carácter aleatório do con- 
trato ao ponto de realizarem uma emptio spei em lugar de uma sim- 
ples emptio rei speratae, negociando a própria chance da prestação, O 
risco da não existência definitiva, da coisa correrá por conta do cre- 
dor (2). É precisamepte o perfil jurídico da emptio sei que o Código 
Civil retrata no n.º 2 do artigo 880.º. 


(1) M. HENRIQUE MESQUITA, Direitos reais, 1967, lições dactilografadas, pág. +1. 

@) PERLINGIERI, ob. dt., n.º 20, pág. 161 e segs.: PIRES DE LIMA e A. VARELA, Código 
Civ. anot., Il, com. ao art. 880.º. CARBONNIER (Droit Civil, Il, 2 parte, 1957, n.º 107, 
pág. 363) cita o exemplo da compra (aleatória) da pescaria de um barco em determinado 
dia, sucedendo que o barco nenhum peixe apanha nesse dia. 

No caso concreto apreciado pelo acórdão do S.T.J. de 9-1-1970 (B.M.. 193, pág. 
340) — alienação do direito de explorar a cortiça de certos sobreirais durante 10 anos — os 
vendedores garantiram uma produção. mínima que não se verificou. Embora a quebra da 
sua expectativa tenha provindo de causa que lhes não era imputável, os vendedores não 
podiam furtar-se à indemnização convencionada, visto esta corresponder à vontade real 
expressa pelas partes. 
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20. III) Prestações instantâneas e prestações duradouras. Quanto ao 
tempo da sua realização, as prestações podem ser instantâneas, fraccio- 
nadas ou repartidas, e duradouras (1. 

Dizem-se instantâneas as prestações em que o comportamento 
exigível do devedor se esgota num só momento ou num período de 
tempo de duração praticamente irrelevante (quae unico actu pefiduntur); 
entrega de certa coisa; pagamento do preço numa só prestação; etc. . 

Não sucede assim com as obrigações fundamentais ou úpicas do 
senhorio e do arrendatário, do depositário, do depositante bancário a 
prazo, do segurador, do sócio, da entidade patronal e do trabalhador, 
do fornecedor da água, gás ou electricidade e do respectivo consumi- 
dor. Nestas relações, a prestação protela-se no tempo, tendo a duração tem- 
poral da relação creditória influência decisiva na conformação global da pres- 
tação Ê). . 

Chama-se-lhes, por isso, obrigações duradouras (?), distinguindo 
os autores duas modalidades dentro delas: umas, as prestações de exe- 
cução continuada, são aquelas cujo cumprimento se prolonga ininter- 
ruptamente no tèmpo (quotidie et singulis momentis debetur); outras, as 
prestações reiteradas, periódicas ou com trato sucessivo, são as que se reno- 


C) Ao lado destas, existem ainda as prestações à que poderá chamar-se intermitentes 
ou desgarradas, como as que recaen, por exemplo, sobre o mandatário judicial — que am- 
bém se prolongam no tempo. mas sem à periodicidade e a homogeneidade próprias das presta- 
ções reiteradas, periódicas ou de trato sucessivo. K 

(2) Não basta, com efeito, que a relação contratual se protele no tempo, para que haja 
uma prestação duradoura, como se confirma pelos exemplos da Venda a termo ou da venda 
a prestações, da promessa de venda, do mútuo ou até da empreitada. das 

G) OTTO von GERKE, Dauemde Schuldverhaltnisse, no J. J 64 (1914), pág. 355 e 
segs.; DEVOTO, Obbligazione a esecuzione continuata, 1943; OPPO, I contratti di durata, na Riv. 
dir. com., 1943. I, pág. 143; TORRENTE, Rendita perpetua. Rendita vitalizia, Com. de 
SCiALOJA E BRANCA, n.º 1; DE MARTINI, Obbligazione di duraia, Nov. Dig. Ital. e bib. aí cit; 
SANGIORGI, Rapporti di durata e recesso ad nutum, 1965; BRIÈRE DE L'ISLE, De la notion de con- 
trat successif, Dalloz, 1957, Chron. 153; MOTA PINTO, ob. dt., pág. 435, nota 1; T. PUENTE 
MUNOZ, E! contrato de concession mercantil, 1976, pág. 150 e seg.. 
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vam, em prestações singulares sucessivas, por via de regra ao fim de 
períodos consecutivos (1). 

Constituem exemplos úpicos de prestações de execução conti- 
nuada as do locador, do fornecedor de água, gás, electricidade ou dados 
informáticos (?), do depositário, do comodante (2), e, de um modo 
geral, as prestações de facto negativas (que só em raros casos deixarão de 
ter natureza continuada) (*). Como exemplos de prestações periódicas 
podem citar-se as do locatário (pagamento da renda ou aluguer), do 
antigo foreiro, do devedor da renda perpétua ou vitalícia, da empresa 
fornecedora de cerveja ou refrigerantes a certo estabelecimento, do 
consumidor de água, gás ou electricidade, etc. (5). 


(1) Em regra, as prestações reiteradas são periódicas, porque a sua formação se dá com 
periodicidade. Mas não é forçoso que assim seja. VAZ SERRA (Objecto da obrigação. A prestação 
— suas espécies, conteúdo e requisitos, 1958, nota 65) refere como exemplo de obrigação rei- 
terada, mas não periódica, a de fazer reparações em certo móvel ou imóvel, à medida que 
se tornem precisas ou 2 de omitir certo acto em dadas ocasiões. 

C) A questão de saber se no fomecimento (de água, gás, electricidade), etc.), sem prévia 
determinação da quantidade de energia, água ou gás à fomecer ou 3 levantar. existe uma 
relação duradoura unitária ou há, pelo contrário, uma série de contratos isolados cuja rea- 
lização se sucede no tempo tem levantado dúvidas entre os autores: cfr., em sentidos diver- 
sos, FIKENTSCHER, Schuldrecht, 6.º ed.. 1976. $ 8. n. 7, d), pág. 33 e LARENZ, ob, cit., 1, § 2, 
VI, pág. 31, nota 45. 

(2) Já a mesma qualificação se não adapta à prestação realizada pelo mutuante, na exe- 
cução do contrato de mútuo. Vide a anotação de ANTUNES VARELA 20 ac. do S.T,J.. de 
21.4.1980, na R.L., nota 1 da L* col. da pág. 115 do ano 114.º. 

(°) Quanto às prestações de facto negativas, v. DEVOTO, ob. cit., n.º $. A obrigação 
do segurador é considerada por alguns autores como obrigação de execução instantânea 
(o pagamento da soma segurada, no caso de verificação do evento): outros afirmam que é 
de execução continuada (a assunção permanente do risco coberto pelo seguro): OPPO, est. 
di; n.º 7. 

Č) É muito discutida na doutrina, principalmente no que toca às prestações periódi- 
cas, 2 questão de saber se à unidade que as envolve se limita à causa de onde procedem ou 
domina a causa da obrigação e as próprias prestações que, com o decurso do tempo, dela 
vão decorrendo. Cfr. TORRENTE, ob. t., pág. 2 e segs; Vaz SERRA, Obrigações — Ideias 
preliminares..., 1958, pág. 22, nota 25-a; DE MARTINI, est. dt., n.º 3. 

Interessa, nesse aspecto, ter presente, entre outras, 2 disposição do artigo 472.º, 1, do 
Código de Processo Cívil, segundo o qual, no caso das prestações periódicas, se O devedor 
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Dentro das relações obrigacionais duradouras, como 2 locação, o 
comodato, o mandato, o depósito, o contrato de trabalho e outros, 
surgem a cada passo obrigações de prestação instantânea (a renda ven- 
cida, a indemnização por despesas feitas pelo comodatário ou depo- 
sitário ou pelo acidente que o trabalhador sofreu, o salário devido) ao 
lado daquelas obrigações de prestação continuada ou periódica que 
imprimem carácter à relação global. A distinção entre umas è outras 
é essencial para a compreensão do disposto, entre outros lugares, nos 
artigos 307.º e 310.º (1). 

Não se confundem com as obrigações duradouras as obrigações 
fraccionadas ou repartidas. Dizem-se “fraccionadas ou repartidas as obri- 
gações cujo cumprimento se protela no tempo, através de sucessivas 
prestações instantâneas, mas em que O objecto da prestação está pre- 
viamente fixado, sem dependência da duração da relação contratual 
(preço pago a prestações; fornecimento de certa quantidade de mer- 
cadorias ou de géneros a efectuar em várias partidas) E. 

` Nas obrigações duradouras, a prestação devida depende do fac- 
tor tempo, que tem influência decisiva na fixação do seu objecto; nas 
prestações fraccionadas, o tempo não influi na determinação do seu 
objecto, apenas se relacionando com o modo da sua execução. 


deixar de pagar, o autor pode pedir a condenação dele, tanto nas prestações vencidas como 
nas prestações vincendas. Julgada a acção procedente, o autor fica munido de um título de 
execução aparelhada, que lhe servirá de base para as execuções que futuramente haja de instau- 
rar, sem necessidade de requerer nova condenação do devedor: GALVÃO TELLES, n.º 17. 

Sobre a possibilidade de se renovar à execução extinta, quando o título exequendo 
tenha tato sucessivo, v. ainda o artigo 920.º do Código de Processo Civil. 7 

(1) Entre as obrigações que devem ser destacadas da prestação duradoura, algumas há 
que só surgem depois de finda a relação duradoura como tal: é o caso da obrigação de resti- 
tuir a cargo do locatário ou do depositário, ou do direito do sócio 20 valor da liquidação da 
sua quota, uma vez dissolvida a sociedade. o 

@ Vaz SERRA, Objecto da obrigação. À prestação — suas espécies, conteúdo e requisitos, 
n.º 8: M. ANDRADE, n.º 40; LARENZ, $ 2, VI; LUZZATTO, Le obbligazioni nel diritto italiano, 


1950, pág. 156 e segs. 
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São duas as principais diferenças de regime existentes entre umas 
e oumas. 

Nos contratos de execução continuada ou periódica, a resolução 
do contrato, embora gozando de eficácia retroactiva (!), não abrange, 
em princípio, as prestações já efectuadas (art. 434.9, 2; cfr. art. 277.9, 1). 
Ela opera somente quanto às futuras prestações ou quanto à duração 
futura da prestação em curso, não porque seja materialmente impos- 
sível dar-lhe eficácia retroactiva (factum infectum fieri nequit), mas por- 
que as prestações continuadas ou periódicas se encontram idealmente 
ligadas ou adstritas às diversas fracções de tempo em que é possível 
dividir a sua duração, gozando assim as prestações já efectuadas e as 
que devem ser realizadas no futuro de certa independência entre si. E 
também porque algumas das prestações realizadas podem constituir o 
correspectivo de benefícios irreversíveis recebidos pela contraparte. 

Tratando-se de mera prestação fracionada, a resolução atinge, em 
princípio, todas as parcelas da prestação, incluindo as já efectuadas. 

Por outro lado, a falta de cumprimento de uma das fracções da 
prestação dividida ou fraccionada provoca, em regra, o vencimento imè- 
diato das restantes (arts. 781.º e 934.º), exactamente porque a formação 
ou constituição destas não está dependente do decurso do tempo 8. 


(!) A eficácia retroactiva da resolução pode revelar-se, por exemplo, no contrato de 
arrendamento, através da eliminação de direitos (como o de preferência na venda do pré- 
dio arrendado) de que o arrendatário gozaria, se não fora a extinção resolutiva (cuja eficá- 
cia retroage até ao momento da verificação da causa da resolução) do contrato. 

@ As relações obrigacionais duradouras suscitam ainda a necessidade de facultar às 
partes os meios necessários para lhes pôr termo em certos casos, visto que o prolongamento 
indefinido do vínculo pode envolver uma limitação excessiva da liberdade pessoal ou da 
liberdade económica dos sujeitos da relação (LARENZ, $ 2, VI: J. AZÉMA, La durée des con- 
trais successifs, 1969). E são vários, de facto, os instrumentos técnico-jurídicos previstos no 
direito vigente para pôr termo a relações contratuais duradouras: a exoneração e a exclusão, 
no contrato de sociedade (arts. 1002.º e 1003.º); a resolução, 2 caducidade e a denúncia, no 
contrato de locação (arts. 1047.º e segs., 1051.º e segs., 1055.º do Código Civil e arts. 50.º 
e seguintes do Regime do arrendamento urbano), além da fixação de prazos de duração máxima 
do contrato (art. 1025.º); a remição das rendas (1236.º e 1243.º), nos casos de renda perpé- 
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Igual regime se não concebe em relação às prestações duradouras, 
atenta a sua estreita conexão com o decurso do tempo: a falta de paga- 
mento da renda do mês de Janeiro poderá dar ao senhorio o direito 
à indemnização especial prescrita no artigo 1041.º, 1, mas não lhe 
confere o direito de exigir imediatamente o pagamento das rendas 
correspondentes aos meses futuros. 

A estrutura própria das obrigações duradouras explica ainda O 
preceituado no artigo 1058.º, que declara inoponível ao sucessor 
entre vivos do locador a liberação ou cessão de rendas ou alugueres 
não vencidos, quando tais rendas ou alugueres respeitem a períodos 
de tempo não decorridos à data da sucessão. 

Na classificação da prestação, quanto ao tempo da sua duração, 
não devem confundir-se os actos preparatórios da prestação com O 
cumprimento propriamente dito. 

A distinção tem sido especialmente posta em relevo pelos 
autores a propósito do contrato de empreitada (arts. 1207.º e segs.). 
A prestação devida pelo empreiteiro é instantânea ou momentânea, 
visto que o seu cumprimento se traduz na entrega da obra por ele 
realizada (cfr. arts. 1218.º e segs.). Mas, para proceder à entrega, O 
empreiteiro necessita de realizar a obra, e esta realização prolonga-se 
em regra no tempo. 


tua ou vitalícia: a rescisão com justa causa do contrato de trabalho: a livre revogabilidade do 
mandato (art. 1170.º, 1) por qualquer das partes; etc. Quanto à revogabilidade do contrato, 
então inominado, de agência no direito comercial. veja-se a anotação de VAZ SERRA 20 ac. 
do S.T.. de 7.3.1969 (na Rev. Leg. Jurisp., 103.8. pág. 222 e segs. — esp. pág. 232 e segs.). 

O conmato de agência é hoje objecto de diploma especial (Dec.-Lei n.º 178/86, de 
3.7), em cujo artigo 28.º se prevê a denúncia como uma gas formas (melhor se diria das causas) 
de cessação do contrato. Cfr. PINTO MONTEIRO, Contrato de agência, Lisboa, 1987, pás. 71. 

Sobre a natureza dos diversos actos destinados 2 pôr termo às prestações duradouras, 
v, GAUSCH, System der beendigung von Dauervertragen, 1968, pág 25 e segs; BEITZKE, Nichtigkeit, 
Auflosung und Umgestaltung von Dauerrechisverhiltnissen, 1948, pág. 19 e segs. . 

A resolução ou modificação do contrato por alteração das circunstâncias vigentes à 
data da sua conclusão não está limimda no artigo 437.º (ao contrário do que sucede no Cód. 
italiano: art. 1467) aos contratos de execução continuada, periódica ou diferida: mas não se 
duvida que é neles que reside o principal campo de aplicação prática da nova regra. 
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A empreitada será assim, no dizer de RUBINO (1), um contrato 
de execução prolongada, mas a prestação devida não é uma prestação dura- 
doura. A própria noção introdutória dada no artigo 1207.º mostra que 
a empreitada é um contrato que visa certo resultado final (a realização 
da obra) e não a actividade que se torna necessário despender para o 
efeito (2). À resolução do contrato (prevista no art. 1222.º, 1), por 
isso mesmo, se não considera aplicável o disposto no artigo 434.º, 2. 


21. IV) Prestações fungíveis e não fungíveis. Sanção pecuniária compul- 
sória. A prestação diz-se fungível, quando pode ser realizada por pes- 
soas diferente do devedor, sem prejuízo do interesse do credor (caiar 
um muro; pintar uma casa; pagar uma quantia; lavrar um terreno); 
será não fungível no caso de o devedor não poder ser substituído no 
cumprimento por terceiro (realizar uma intervenção cirúrgica; reger 
um curso especializado; pintar um quadro a óleo; conduzir o auto- 
móvel do comitente durante uma longa viagem deste; fazer o pro- 
jecto duma grande obra). São as obrigações em que ao credor não 
interessa apenas o objecto da obrigação, mas também a habilidade, o 
saber, a destreza, a força, o bom nome ou outras qualidades pessoais do 
devedor. 

A fungibilidade aparece consagrada como regra no artigo 767.º, 
2, que apenas ressalva os casos em que expressamente se tenha acor- 
dado que a prestação deva ser feita pelo devedor (não fungibilidade con- 
vencional) ou em que a substituição prejudique o credor (não fungi- 
bilidade fundada na natureza da prestação). 

A noção de fungibilidade da prestação é paralela ao conceito de 
Jungibilidade das coisas, dado no artigo 207.º: se a coisa for determi- 
nada apenas pelo seu género, qualidade e quantidade, como neste 
preceito se diz, as coisas concretas com que o devedor se dispunha a 

() Rusino, De I! appalto. 1967. com. ao artigo 1653.º, n.º 11. 


(Q) Nesse aspecto radica o traço essencial da distinção entre o contrato de empreitada 
e o contato de prestação de serviço. 
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cumprir podem ser substituídas por outras do mesmo género e quali- 
dade e na mesma quantidade. 

Quando, porém, se trate de prestação de coisa, a prestação é em 
regra fungível, quer a coisa seja fungível, quer seja não fungível: tanto 
num caso como no outro, o interesse do credor não será lesado com 
a substituição do devedor. 

É nas prestações de facto que a distinção tem verdadeiro inte- 
resse e o seu principal campo de aplicação. No contrato de mandato, 
de depósito, de trabalho, de empreitada, de prestação de serviços 
qualificados pode, com efeito, não ser indiferente para o interesse do 
credor que as prestações a cargo do mandatário, do depositário, do 
trabalhador, do empreiteiro, do médico, do professor, do cirurgião, 
do fisioterapeuta, ou do advogado sejam efectuadas pelo devedor ou 
por uma outra pessoa. 

Se no contrato de empreitada não tiverem sido tomadas em conta 
as qualidades pessoais do empreiteiro, diz o artigo 1230.º, 1, que a 
morte ou incapacitação do empreiteiro não extingue o contrato. De 
contrário, a morte ou incapacitação do devedor da obra determinará 
a impossibilidade da prestação, por causa não imputável a nenhuma 
das partes. 

A distinção entre as prestações fungíveis e as não fungíveis reflecte- 
-se no regime da acção executiva. 

Tendo a prestação por objecto um facto fungível, o credor pode 
requerer, no processo de execução, que o facto seja prestado por ou- 
trem à custa do devedor (art. $28.º). Nesse caso, à execução seguirá 
os termos prescritos nos artigos 933.º e seguintes do Código de 
Processo Civil. Sendo o facto não fungível, o credor apenas poderá 

exigir o cumprimento do devedor (art. 817.º) e, na hipótese de este 
não cumprir, terá de contentar-se com à indemnização do prejuízo 
resultante do não cumprimento (indemnização por equivalente) e à 
garantia eventualmente devida a título de sanção pecuniária compul- 
sória (art. 933.º; 1, CPRC.). 
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A fungibilidade da prestação interessa ainda à questão de saber 
quando é que a impossibilidade relativa à pessoa do devedor importa, 
por equiparação à impossibilidade objectiva, a extinção da obrigação 
(art. 791.9). A equiparação só se dá quando o devedor se não possa 
fazer substituir por terceiro no cumprimento da obrigação 6). 

A circunstância de a prestação não ser fungível não impede que 
o devedor possa ser coadjuvado no cumprimento por auxiliares (arts. 
264.9, 4; 1 165.º; 1; 198.º; 1; 213.º, 2). 

A fixação rigorosa dos limites entre o mero auxílio ou colaboração 
prestada ao devedor e a substituição deste, em termos que lesem o inte- 
resse do credor ou se afastem do acordo expresso dos contraentes, é 
questão cuja resolução depende, em larga medida, da criteriosa pon- 
deração das circunstâncias específicas de cada caso concreto. 

Sanção pecuniária compulsória. A distinção entre as prestações de 
facto fungíveis e as não fungíveis interessa finalmente à aplicação das 
sanções pecuniárias compulsórias, criadas pelo Decreto-Lei n.º 262/83, 
de 16 de Junho, mediante o aditamento do artigo 829.º-A. 

O campo de aplicação das sanções pecuniárias compulsórias 
limita-se realmente às prestações de facto não fungíveis (3. 


(1) Outro é o sentido atribuído à disposição por PESSOA JORGE (Ensaio sobre os pres- 
supostos da responsabilidade civil, 1968, pág. 106 è segs.), à pretexto de que, obrigando o deve- 
dor a fazer-se substituir por terceiro, quando esteja pessoalmente impedido de cumprir, a 
lei acabaria por equiparar a impossibilidade subjectiva à objectiva, tornando praticamente 
inúsil a 1.º parte do artigo 791.º. 

A questão é examinada no lugar próprio, dentro do capítulo relativo 20 não cumpri- 
mento das obrigações. Mas salta à vista a improcedência do argumento por absurdo, extraído 
da pretensa equiparação da impossibilidade subjectiva à impossibilidade objectiva. Se os ter- 
ceiros, em condições de substituírem o devedor impossibilitado no cumprimento da presta- 
ção, não quiserem fazê-lo, recusando terminantemente a sua cooperação, apesar de a pode- 
rem dar, haverá (ou poderá haver) um caso de impossibilidade subjectiva exoneratória, sem que 
seja lícito falar em impossibilidade objectiva. Ex.: O médico obrigado a cuidar do enfermo 
cai também gravemente doente e não consegue que O único colega em condições de asis- 
tir o seu cliente se disponha a fizé-lo. 

() Vide PIRES DE LIMA e À. VARELA, Cód Civ. anot., II, 3.* ed., anot 210 art. 829.º-A, 
com a apreciação da inovação: CALVÃO DA SILVA, Cumprimento e sanção pecuniária compul- 
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Como o devedor não pode ser substituído, sem prejuízo para O 
credor, na realização das prestações dessa natureza por terceiro que 
fosse chamado a fazê-lo no próprio processo de execução forçada, a 
lei não encontra outro meio de procurar satisfazer o interesse do crè- 
dor que não seja o de impôr ao obrigado uma espécie de multa civil 
por cada dia que ele tarde a cumprir ou por cada vez que ele falte ao 
cumprimento. 

A este tipo de sanção, que visa forçar o devedor. à bruta, ao cum- 
primento (e que, por isso mesmo, é um meio compulsório do cumpri- 
mento, mas não uma forma de execução) dão os admunistranvistas 
franceses o nome de astreinies, e a doutrina germânica o de Geldstrafe, 
enquanto o legislador português lhe deu a designação perifrástica, 
mas correcta, de sanção pecuniária compulsória. 

É uma sanção do particular agrado do magistrado que sabe do 
não acatamento da sentença de condenação por ele proferida e dos 
dirigentes sindicais que pretendem reagir contra o despedimento do 
colega, ou do trabalhador em geral, que a entidade patronal não read- 
mite, depois de ter sido judicialmente reintegrado. 

Incorrecta foi, porém, a inserção sistemática da ‘disposição que 
consagrou entre nós esse tipo especial — e muito controvertido entre 
os autores, por virtude da violentação excessiva da vontade do obri- 
gado, a que se presta na pena de juízes de mão pesada — de meio coerci- 
tivo, pois em lugar de colocá-la na área do cumprimento forçado (arts. 
817.° e segs), O legislador implantou-a indevidamente no domínio 
da execução específica, como se se tratasse duma forma de realização 
judicial da prestação debitória(!). 


sória, Coimbra, 1987, pág. 353 e segs.; A. FRIGANI, Le penalità di mora e le astreintes nei diristi 
che si ispirano al modello francese, na Riv. dir. dv., 1981. pág. 506 c segs; Id., Azione in cessa- 
zione, no Apendice ao Nov. Dig. Ital. 

(1) No mesmo sentido, CALVÃO DA SILVA, ob. dt., n.º 104. pag. 407 e segs.. 
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22. À questão da pairimonialidade da prestação. Para que a obri- 
gação se constitua validamente, a prestação necessita de obedecer a 
determinados requisitos (possibilidade; licitude; determinabilidade), cujo 
estudo tem o lugar mais conveniente na introdução do capítulo con- 
sagrado às modalidades das obrigações quanto ao objecto. 

Há, no entanto, um requisito que foi bastante controvertido 
entre os autores e que convém examinar desde já, pelo interesse que 
reveste quanto à estrutura da obrigação. 

Trata-se da patrimonialidade da prestação, que muitos autores in- 
cluem, de facto, entre os requisitos de validade da obrigação 6). 

Uns, porém, entendem que a patrimonialidade da prestação se 
define através do interesse do credor: é necessário que o interesse do 
credor seja de carácter patrimonial, susceptível de avaliação económica 
ou pecuniária — appréciable à prix d'argent — para que haja verdadeira 
obrigação jurídica. Outros, como GALVÃO TELLES (2), na esteira da 
doutrina que vingou no Código italiano de 1942 (?), afirmam que o 
interesse do credor pode não revestir natureza económica ou patri- 
monial (ser de natureza estritamente ideal): a prestação é que neces- 
sita de possuir valor económico, de ser susceptível de avaliação pe- 
cuniária (*). 

(1) Nesse sentido se invocava a própria tradição romanista, alicerçada no seguinte 
texto do Digesto: «ca enim in obligatione consistere quae pecunia lui praestarique possun» (D. 40, 
7. 9). Ci.. por todos, G. MOREIRA, Instituições do direito civil português, 2.º ed., II, 192: 
n.º 5. SAVIGNY (Obligationenrechs, I, Berlim, 1851, § 2, pág. 9) parece justificar O requisito 
com a ideia de que só os actos com valor patrimonial podem ser sujeitos à vontade de ou- 
trém (o credor). 

C) Ob. dt.. n.º 8. 

É) Foi V. SCIALOJA (Archivio Giuridico, XXV, pág. 478 e segs.) quem insistiu na dis- 
tinção entre 2 pecuniaridade da prestação e a natureza patrimonial do interesse do credor e. graças 
ao favor que a destrinça alcançou na doumina do seu país, mais contribuiu para a sua con- 
sagração explícita no artigo 1174 do Código italiano. Segundo este preceito, «a prestação 
que constitui objecto da obrigação deve ser susceptível de avaliação económica e corres- 
ponder a um interesse, ainda que não parrimonial, do credor». 

(8) O espectáculo público fornecido pela empresa, diz aquele autor. pode sanisfazer 
interesses de ordem puramente intelectual ou estética do espectador: mas a prestação tem 
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O interesse que o espectador satisfaz ao assistir a um espectáculo de 
teatro ou de bailado ou a um concerto de música é de ordem pura- 
mente espiritual (muito diferente do interesse material que leva o cliente 
a almoçar no restaurante). Mas a prestação dos actores, dos bailarinos 
ou do pianista tem carácter patrimonial ou económico, na medida em 
que o ingresso na sala, para assistir 20 espectáculo, tem um preço e em 
que os artistas cobram uma remuneração pecuniária pela sua prestação. 

Nenhuma das posições doutrinárias referidas se afigura aceitável, 
de lege ferenda(*), e qualquer delas se pode considerar afastada pelo 
direito português vigente. 

Quando insistem no requisito da patrimonialidade, como pressu- 
posto da validade da obrigação, os autores fundam o seu raciocínio 
sobre a hipótese de o devedor não cumprir espontaneamente. E par- 
tem da ideia de que a única sanção ao alcance da justiça, capaz de 
assegurar a obrigatoriedade do vínculo (a execução forçada do patri- 
mónio do devedor), só é viável se a prestação tiver valor pecuniário, 
pois é este valor que comanda ou orienta o fim da execução Ê). Já 
assim era no direito romano, onde a acção executiva contra O deve- 
dor inadimplente pressupunha a conversão da prestação devida em 
dinheiro, mediante a litis aestimatio; e assim teria continuado a ser nos 
modernos sistemas jurídicos. 

Há, no entanto, dois reparos a fazer a propósito de tal raciocínio. 

O primeiro é que a execução forçada não se propõe necessaria- 
mente obter a realização coactiva da prestação estipulada ou fixada por 
lei; as mais das vezes, a acção executiva visa apenas compensar O credor 


valor pecuniário, expresso no preço por que os bilhetes são vendidos ao público « que varia 
com a categoria dos artistas que participam no espectáculo. No mesmo sentido, L. BARASSI, 
1, pág. 58 e segs. 

(1) CH. Gomes DA SILVA, O dever de prestar e o dever de indemnizar, n.º 67. 

(2) J. CASTAN TOBENAS, Derecho civil español, comum y foral, 1967, 10.º ed., pág. 53 e 
os autores franceses citados por PLANIOL, RUPERT e ESMEIN, Traité prat., 2.º ed.. VI, pág. 
270, nota 1. Em sentido diferente, na doutrina espanhola, HERNANDEZ-GIL, I. n.º 32 e 34; 
e também, apesar de certas reservas, DIEZ-PICAZO. n.º 401. 
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dos danos causados com o não-cumprimento da obrigação (indemni- 
zação por equivalente). E não há entre as duas grandezas (a prestação 
devida, de um lado; o dano causado pelo não cumprimento, do outro) 
perfeita identidade, como logo transparece no facto de poderem ser 
muito diferentes os danos causados a diversos credores pelo não 
cumprimento de prestações com objecto absolutamente igual (1). 
E assim como o comércio jurídico atribui certo valor económico a 
prestações que satisfazem puros interesses ideais, também as partes 
podem fixar, directa ou indirectamente, o valor da compensação patri- 
monial que o devedor haja de entregar ao credor, no caso de não 
cumprir a prestação de carácter não patrimonial, como ressarcimento 
dos danos por este sofridos. 

Se as partes tiverem estipulado uma contraprestação (de valor 
económico) — 4 promete alimentar, instruir è educar a jovem que se 
preste a fazer companhia à sua filha, a quem a mãe acaba de faltar ĝ— 
ou uma cláusula penal, poderá a prestação de valor não-parrimonial 
(como a entrega de certas cartas ou fotografias com simples valor esti- 
mativo, a retratação pública de uma injúria, o não ouvir rádio ou não 
ligar a televisão durante certas horas do dia, o ensino da religião ou 
da moral, a manutenção da linha ideológica de certa publicação pe- 
riódica ou não periódica, etc.) carecer de validade por outras razões, 
mas não porque se mostre inviável a execução forçada do património 
do devedor para compensar o credor dos danos que haja sofrido, no 
caso de o devedor não cumprir espontaneamente. 


(1) E não há. pode acrescentar-se, necessária correspondência entre à patrimonialidade 
da prestação e a patrimonialidade dos danos, nem entre O valor daquela ¢ o montante destes, 

Prestações de conteúdo não patrimonial (como a promessa de casamento, por ex.) 
podem dar lugar, com o seu não cumprimento, a danos de carácter patrimonial (cr. art. 
1594.º); inversamente, a falta de prestações de carácter patrimonial (à não realização da 
intervenção cirúrgica por certo operador ou a sua deficiente realização) pode acarretar con- 
sigo danos não patrimoniais. ao lado do prejuízo material. 

() É um dos exemplos citados por GIORGIANNI, n.º 5, pág. 40, a propósito duma 
hipótese concreta do mesmo tipo, apreciada na jurisprudência italiana. 
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Aliás, ainda que não haja estipulação directa das partes, se enten- 
dermos que as prestações de conteúdo não patrimonial podem mere- 
cer a tutela do direito, nem sempre será impossível arbitrar 20 credor 
lesado com a falta de cumprimento da respectiva obrigação uma satis- 
“fação adequada, à custa do devedor, dos danos por ele sofridos. Se essa 
é, precisamente, a orientação geral seguida pelas modernas legislações 
quanto aos chamados danos morais provenientes da prática de factos 
ilícitos, nada impedirá que igual solução se venha a adoptar para o 
não cumprimento de prestações destituídas de valor económico. 

O segundo reparo provém de não ser a chamada execução indi- 
recta ou por equivalente a única forma através da qual pode revelar- 
-se a coercibilidade do dever de prestar, embora se trate, sem dúvida, da 
mais importante de todas elas (1). 

O carácter vinculativo do dever pode, com efeito, reflectr-se 
em outros aspectos, como sejam: a) a execução específica, ou seja, a pos- 
sibilidade de os tribunais, a requerimento do credor, procederem por 
exemplo à apreensão da coisa devida (as cartas ou fotografias de valor 
estimativo que a pessoa prometeu dar: arts. 928.º e 930.º do Cód. 
Proc. Civ.), ou autorizarem a publicação, à custa do devedor, da 
retratação que o autor da injúria se comprometeu a fazer; b) a acção 
directa, expressa aqui, v. gr., na possibilidade de o credor se apropriar, 
pela força, da coisa prestes a ser destruída (art. 336.º); ) o emprego 
de outros meios coercitivos (diferentes da execução indirecta) predis- 
postos pela lei ou pelos interessados para assegurar o cumprimento de 
deveres de carácter não patrimonial, como seja (não falando de novo 
na cláusula penal) a resolução da liberalidade onerada com encargos 

(modo) dessa natureza (art. 966.º) ou a resolução do contrato em 
geral, quando a prestação não patrimonial se insira num contrato 


(1) A exequibilidade será um elemento característico, mas não essencial, do vinculo obri- 
gacional, afirmam alguns autores com os olhos postos nas obrigações prescritas, nas obri- 
gações naturais e na parte das obrigações do devedor abrangida pela chamada concordata 
(art. 66.º do Cód. do Proc, Esp. de Recuperação da Empresa e da Falência). 
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bilateral ou sinalagmático (art. 801.º, 2) (t); d) a aplicação das sanções 
pecuniárias compulsória, previstas no artigo 829.º-A, para as presta- 
ções não fungíveis; e) o recurso aos procedimentos cautelares (art. 381.º 
do Cód. Proc. Civ), capazes de assegurarem, em alguma medida, o 
cumprimento do dever ou prevenirem a sua violação (apreensão do 
aparelho de rádio ou de televisão que o devedor se obrigou a não 
ligar em certas horas do dia); fj por fim, o próprio tratamento jurídico 
que deva ser dado à prestação espontaneamente efectuada, quando 
porventura interesse saber se o accipiens pode retê-la e a que título lhe 
é lícito fazê-lo. 

O facto de não ser eventualmente viável a execução indirecta do 
património do devedor não envolve, nem lógica nem praticamente, 
a necessidade de se recusarem todos os outros meios de que a ordem 
jurídica dispõe para sancionar as obrigações. Podem estas ficar com 
uma garantia mais frouxa ou mais precária, nalguns casos mesmo 
quase ineficaz, mas isso não obstará a que lhes seja concedida a garan- 
tia possível, nem a que, por via desta, muitos dos deveres de conteúdo 
não patrimonial (haja em vista o caso das liberalidades modais) pos- 
sam ser e sejam de facto cumpridos. 

Afastados os embaraços que, em tese, se poderiam opor à sua 
coercibilidade, a questão fundamental quanto às prestações de conteúdo 
não patrimonial consiste, assim, em saber se só as prestações de con- 
teúdo económico ou patrimonial merecem a tutela do direito (das 
obrigações) ou se esta deve, pelo contrário, estender-se também às 
próprias prestações de conteúdo não patrimonial (2). 


(1) Podem as partes estabelecer uma cláusula resolutiva para a hipótese de não cum- 
primento da prestação. mesmo tratando-se de contrato unilateral: 4 empresta a sua casa de 
campo 2 B por dois anos, reservando-se a faculdade de resolver imediatamente o contrato, 
se O comodatário meter gatos ou cães dentro de casa, contra a obrigação que assumiu. 

(O Foi assim, liberto dos preconceitos criados pela doutrina anterior e combaúdos 
pelos pandectistas, que o Código civil alemão definiu já 2 obrigação. no $ 241, sem fizer 
nenhuma alusão. de caso pensado, ao valor pecuniário da prestação debitória. Cfr. 
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23. Resposta ao problema no plano do direito constituído. A doutrina 
mais qualificada responde hoje em sentido afirmativo à questão da 
validade das obrigações de prestação não patrimonial (1), baseando-se na 
protecção que merecem alguns deveres de conteúdo não patrimonial 
estipulados entre as partes e na função disciplinadora da vida social 
atribuída ao direito, que não se confina aos valores de pura expressão 
económica (2). 

E no mesmo pensamento se inspirou a nova lei civil portuguesa. 
O Código começa por afirmar, de modo explícito, a tese da ressar- 
cibilidade dos danos não patrimoniais, num preceito directamente 
aplicável à responsabilidade fundada na prática de factos ilícitos (art. 
496.º), que o artigo 499.º torna extensivo à responsabilidade baseada 
no risco. Mandam-se computar na indemnização devida ao lesado 
«os danos não patrimoniais que, pela sua gravidade, mereçam a turela do 
direito». 

Esta «monetarização» dos danos morais ajudaria, em caso de 
necessidade, a combater a tese da patrimonialidade da prestação como 
requisito de validade da obrigação (2). Simplesmente, a lei também dá 
resposta directa a esta questão. 

Depois de o problema ter sido suscitado e minuciosamente anali- 
sado nos trabalhos preparatórios (*), o Código Civil (art. 398.º, 2) pres- 


ENNECCERUS-LEBMANN, $ 225, II, 2. No mesmo sentido, quanto ao direito suiço, VON 
TUHR, n.º 30, VIIL 

(1) Aliás, já o direito romano reconhecia a validade de certos deveres de prestação 
destinados a satisfazer interesses do credor sem valor pecuniário: ENNECCERUS-LEHMANN. 
$225.º, IV, 2. E confira, quanto 20 próprio direito italiano, a nítida posição de RESCIGNO, 
Obbligazioni (nozioni), n. 3, pág. 137, da Enc. del dir., vol. XXIX. 

() PLANIOL e RIPERT, ob. é vol dts., n.º 221; HECK, $ 5.º. 3, djeg. 

(3) Na mesma linha de orientação se insere O disposto no n.º 2 do artigo 2179.º. ao 
completar a noção legal de testamento. 

«As disposições de carácter não patrimonial que 2 lei permite inserir no testamento, 
diz-se nesse preceito, são válidas se fizerem parte de um acto revestido de forma testamen- 
cária, ainda que nele não figurem disposições de carácter patrimonial. 

(8) Vaz SERRA, est. dt., n.º 38. 
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creve, apertis verbis, que a «prestação não necessita de ter valor pecuniário, 
mas deve corresponder a um interesse do credor, digno de protecção legal». 

Prescinde-se, assim, de que a prestação (em si mesma conside- 
rada, segundo os padrões usuais do comércio jurídico, ou por mera 
estipulação das partes) tenha valor económico ou seja susceptível de 
avaliação pecuniária, e não se exige (intencionalmente) que o inte- 
resse do credor na prestação tenha carácter patrimonial (1. 

Não é necessário, portanto, que a prestação enriqueça O patri- 
mónio do credor ou evite o seu empobrecimento, nem é forçoso que 
se trate daqueles actos ou omissões que têm no comércio jurídico um 
preço, independentemente da natureza dos benefícios ou vantagens 
que proporcionam (?). 

Exige-se apenas: a) que a prestação (estipulada) corresponda a 
um interesse real do credor; b) que o interesse do credor seja digno da 
protecção legal. 

Quanto às prestações de valor patrimonial (entrega de uma soma 
em dinheiro, de um automóvel ou de um prédio; prestação de servi- 
ços remunerados), nenhumas dúvidas se levantam acerca da validade 
da respectiva obrigação (3): quanto às outras, é que o critério legal 
necessitará de ser explicitado. 


(!) Além da significativa omissão de qualquer referência à patrimonialidade do inte- 
rese do credor, e do seu explícito afastamento quanto à prestação (acto do devedor), em 
divergência com a noção dada por GUILHERME MOREIRA (ob. dt. e vol. dts., pág. 9), é con- 
cludente o confronto do texto legal, quer com o artigo 671.º, n.º 2, do Código Civil de 
1867 («não podem ser objecto de contrato... os actos que não se podem reduzir legalmente 
a um valor exigível»), quer com o artigo 1174 do Código Civil italiano («prestação que cons- 
titui objecto da obrigação deve ser susceptivel de avaliação económica é deve corresponder 2 um 
interesse, aínda que não patrimonial, do credor). 

@) Não é sequer indispensável que os interessados, mediante à estipulação de uma 
cláusula penal ou a fixação de uma contraprestação, hajam atribuído valor pecuniário à 
prestação ou ao interesse que o credor tem nela. 

No mesmo sentido, quanto 20 direito alemão, em fce do § 241 do B.G.B,, 
ENNECERUS-LEHMANN, $ 225.º, IV, 2 e a generalidade dos comentadores germânicos ante- 
riormente citados. 

(3) São, portanto, objecto possivel da obrigação: a) as prestações de carácter patri- 
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Exigindo que a prestação corresponda a um interesse (do credor) 
digno da tutela jurídica, a lei pretendeu: a) afastar as prestações que cor- 
respondam a um mero capricho ou a uma simples mania do credor 
(escrever um livro de exaltação pessoal deste; não usar cabelos com- 
pridos ou saias acima do joelho; trajar o devedor de certa forma; não 
usar uma jóia que um inimigo do credor lhe doou; obrigar-se um 
actor teatral a não trabalhar em certa cidade para não ofuscar o prest- 
gio de um outro; etc.): b) excluir as prestações que, podendo ser dig- 
nas embora da consideração de outros complexos normativos, como 
por exemplo a religião, a moral, a cortesia, os usos sociais, todavia não 
merecem a tutela específica do direito (t) (rezar todas as noites certo 
número de orações ou fazer todos os meses determinado exercício de 
devoção; incorporar-se todos os anos em determinada procissão; 
reatar relações com certa pessoa (2), etc. (2). Não é, porém, essencial 
que o interesse do credor seja objectiva ou socialmente útil, podendo a 


monial (entrega de dinheiro ou outras coisas, cedência do uso de um prédio, etc.); b) as 
prestações que, embora se destinem a satisfazer interesses de ordem não patrimonial (cul- 
tural, espiritual, estética, religiosa, etc.), são susceptíveis de avaliação económica, segundo 
os usos reinantes na comunidade (lições do professor de música, de religião ou de moral, 
espectáculo fornecido pela empresa teatral ou cinematográfica, celebração de certo número 
de missas em sufrágio da memória de alguém, etc.). 

(1) Mesmo que tenham valor patrimonial, como é o caso do convite para tomar uma 
refeição. 

Está intimamente relacionada com este aspecto a questão de saber quando é que as 
partes quiseram vincular-se juridicamente — contrair uma verdadeira obrigação sub specie iuris 
— ou quando quiseram apenas realizar um acto de pura cortezia ou obsequiosidade 
(Cefalligkeitzusagen): convite para um passeio de automóvel, para caçar ou pescar no prédio 
de uma delas, etc. É questão de pura interpretação da vontade dos interessados: PALLANDT, 
B.G.B., 25. ed, 1966. pfig. 166; SOERGEL-SIEBERT, Kommentar zum B.G.B, 2, 10. ed., 
1967, nota 3 ao $ 241. ; 

(3 Ch. a propósito de algumas das prestações deste tipo, o disposto nos artigos 
2230.º e 2245.º, em matéria de disposições testamentirias, e no artigo 271.º, quanto aos 
negócios entre vivos. 

(3) «O Estado, escrevem ENNECERUS-LEHMANN, $ 225, II, 2, não tem por missão 
satisfazer simples caprichos, nem forçar aqueles actos de carácter puramente religioso, moral 
ou de cortezia, que, segundo a concepção nacional, estão subtaidos 20 direito». 
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obrigação servir puros interesses pessoais e subjectivos, visto haver mui~ 
tos destes interesses que são dignos da tutela do direito. 

A prestação há-de, em suma, satisfazer uma necessidade séria e 
razoável do credor, que justifique socialmente a intercessão dos meios 
coercitivos próprios do Direito (1). 


24. C) O vínculo (jurídico) como núcleo central da relação. Como se 
opera a ligação entre os sujeitos da obrigação e a prestação debitória, 
que forma o objecto dela? Como é que a prestação serve o interesse 
do credor? Como é que a coisa, o direito ou o facto, aptos a satisfazer 
a necessidade do credor, são postos ao serviço do titular do crédito? 

Através do vínculo que a ordem jurídica estabelece entre o cre- 
dor e o devedor. Este vínculo, constituído pelo enlace dos poderes 
conferidos ao credor com os correlativos deveres impostos ao titular 
passivo da relação, forma o núcleo central da obrigação, o elemento 
substancial da economia da relação. Atenta a fatilidade com que 
mudam os sujeitos da obrigação e ponderadas as transformações que 
sofre a cada passo a própria prestação debitória, o vínculo estabelecido 
entre o devedor e o credor constitui o elemento verdadeiramente irre- 
dutível da relação. Nele reside o cerne do direito de crédito. 

Já os romanos tiveram a clara percepção do valor essencial deste 
elemento, quando, num passo célebre das Institutiones de JUSTINIANO, 
definiram a obrigação como «iuris vinculum quo necessitate adstringimur 
alicuius solvendae rei secundum nostrae civitatis iura» (2). 

COELHO DA ROCHA (2) definiu-a igualmente como «um vínculo 
legal, pelo qual é alguém adstrito a dar, fazer ou pagar alguma coisa». 


(1) Vide, a propósito, o interessante caso apreciado e julgado no acórdão do Sup. 
Trib. Just., de 6.12.78, pub. no Rev. Leg. Jurisp., 282, pág. 166 e segs.. 

O) Inst., 3, 13, pr. A importância primordial do vínculo volta a afirmar-se na segunda 
parte de uma outra famosa noção, à de Paulo: «Obligationum substantia non in co consistit ut 
aliquod corpus nosirum aut servitutem nostram facia sed ut alium nobis obsiringat ad dandum aliquid 
vel faciendum vel praestandum» (D. 44, 7, 3, pr). 

(O) Instituições, 1, pág. 112. 
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E o Código Civil volta a percutir a mesma tecla, quando dela 
nos dá (art. 397.º) a seguinte noção: «Obrigação é o vínculo jurídico 
por virtude do qual uma pessoa fica adstrita para com outra à realiza- 
ção de uma prestação». 

Aliás, a própria etimologia da palavra obrigar (de obligare, ou li- 
gare ob — ligar por causa de, ligar para) aponta desde logo para o vín- 
culo que prende um ao outro os sujeitos da relação (1). 

Para se conhecer a composição interna deste elemento funda- 
mental da relação obrigacional, convém principiar por uma análise 
puramente descritiva dos principais poderes e deveres que advêm da 
obrigação para cada um dos sujeitos. 

A relação de subordinação estabelecida entre os titulares da rela- 
ção traduz-se logo no poder que tem o credor de exigir a prestação, 
no dever que recai sobre o obrigado de efectuá-la, e na sanção aplicá- 
vel ao devedor inadimplente ou em mora, a requerimento do credor 
lesado. 

O direito de exigir a prestação pode ser exercido extra-judicial- 
mente (mediante interpelação do devedor) ou judicialmente (através de 
citação para a acção de cumprimento ou a execução, ou por meio de 
notificação judicial avulsa: art. 805.º do Cód. Civ. e arts. 228:9; 
234.º, 811.º, e 261.º do Cód. Proc. Civ.). 

Se o devedor cumpre voluntariamente, como sucede as mais das 
vezes, o credor pode reter a prestação, e retê-la a título de cumprimento 
(soluti retentio) — não a título de liberalidade — porque a ela tinha di- 
reito; pela mesma razão, o devedor não pode exigir nessa altura a sua 
restituição, não goza da condictio indebiti. 

E se o devedor não cumpre? 


(1) Vinculo que dava ao credor, no primitivo direito romano. quando o devedor não 
cumprise a prestação à que estava adstrito, à faculdade de. atravês da manus injectio, vender 
o obligatus como escravo trans Tiberim ou matá-lo mesmo. CÊ. Sebastião Cruz, Da solutio, 
1962, n.º 18. 
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Nessa altura, o credor terá em regra de recorrer à execução for- 
çada, agredindo, não a pessoa, mas O património do devedor (1). Se o cre- 
dor tem o direito de agredir o património do devedor, é porque os 
bens deste respondem pelo cumprimento da obrigação, garantindo o 
seu cumprimento (art. 601.9). 

Visto, porém, lhe não ser lícito fazer justiça por suas mãos (uma 
vez que a lei condena o sistema da justiça privada ou da auto-defesa: art. 
1.º do Cód. Proc. Civ.; cfr., porém, art. 336.º do Cód. Civ.), será 
forçado para esse efeito a recorrer aos tribunais, a pôr uma acção em 
juízo Ê). E como as suas afirmações (sobre a existência, a titularidade 
e o objecto da obrigação e o não cumprimento do devedor) necessi- 
tam de ser comprovadas, a lei só permite a agressão do património do 
devedor se o credor estiver já munido de um título executivo (docu- 
mento que constitua um mínimo de prova sobre aqueles pontos, con- 


(!) Foi este o resultado final da revolucionária evolução principiada em Roma, no 
quadro da lura económico-social travada entre patrícios e plebeus, com a Lux Poetelia Papiria 
de 326 a. C. (conta o exercício da manus injecto sobre à pessoa do devedor) e que TITO 
Livio (S, 28) sintetizou nesta frase lapidar: «pecuniae creditae bona debitoris non corpus obnoxium 
esse». A Lex Povtelia acabou por substituir a acção privada sobre a pessoa do obligatus pela 
pignoris capio sobre os seus bens. Cfr, CALVÃO DA SILVA, Cumprimento e sanção pecuniária com- 
pulsória, Coimbra, 1987, pág. 209 e segs. 

No direito processual civil português anterior à Revolução de 25 de Abril de 1974, 
admida-se ainda, a título excepcional e como mera medida compulsória. a prisão por divi- 
das em vários casos considerados de particular gravidade ético-jurídica. O Decreto-Lei n.º 
368/77, de 3 de Setembro, eliminou todos esses casos, através da nova redacção dada a 
vários preceitos do Código de Processo Civil, em obediência à doutrina fixada sobre a 
prisão preventiva e compulsória no artigo 27.º da Constituição Política de 1976. Na mesma 
linha de orientação se inspiraram o Dec.-Lei n.º 184/72, de 31.5. na nova redacção dada 
ao artigo 114 do antigo Código Penal, para atsstar a pena de prisão por falta de pagamento 
de imposto de justiça, custas e selos. Sobre a aplicação, no actual processo penal, dos vários 
tipos de sanção criminal previstos na legislação penal vigente, cfr. hoje o Código do 
Processo Penal, com a redacção dada pela Lei n.º 59/98, de 25.VIII, artigos 477.º e segs.. 

(2) «Não sendo a obrigação voluntariamente cumprida, diz o artigo 817.º, tem o cre- 
dor o direito de exigir judicialmente O seu cumprimento e de executar o património do 
devedor...». 
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siderado suficiente para servir de base à acção executiva) (1). Não o 
possuindo, o credor terá que principiar por propôr uma acção decla- 
ratória destinada a averiguar a existência e a falta de cumprimento da 
obrigação e a obter uma sentença de condenação (do devedor) Ê). que é 
o título executivo por excelência — a ordem de cumprimento dada 
concretamente 20 devedor pelo Estado, representado pelos seus ór- 
gãos judiciários. 

É com base no chamado título executivo que se instaura a execução 
forçada, a qual pode revestir diversas formas, consoante a natureza da 
prestação em dívida (2): a execução para pagamento de quantia certa, 
para entrega de coisa certa ou para prestação de facto. 

Tratando-se de uma prestação de coisa certa (entrega de um pré- 
dio, de um automóvel, de uma jóia), o tribunal procurará apreendê- 
“Ja, usando a força se necessário, para a entregar ao credor; tratando-se 


(1) CE. artigos 45.º e segs. do Código de Processo Civil. Veja-se LOPES CARDOSO, 
Manual da acção executiva, 3.º cd., 1964, n.9 1 é segs: ALBERTO DOS Reis, Processo de exe- 
cução. L, 1943, pág. 68. que sintetiza assim o papel do título executivo: «O título executivo 
justifica o uso da acção executiva, que é como quem diz o emprego da força, precisamente 
porque dá ao órgio executivo à garantia e a segurança de que o exequente tem razão». 

Com maior precisão: M. ANDRADE. Noções elementares de proc. civ., L 1963, n.º 30. 
Vide ainda A. VARELA, MIGUEL BEZERRA e SAMPAIO E NORA, Manual de processo civil, 2.º 
ed., 1985, n.º 32, pág. 92 e segs.. 

Ê) Esta possibilidade (e até necessidade, em certo sentido) de uma acção que, cerdfi- 
cando a flna de cumprimento, apenas condene o devedor a cumprir, reservando-se a execu- 
ção para um segundo e eventual procedimento judicial. constitui um progresso do direito 
modemo. 

O direito germânico antigo considerava o não-cumprimento da obrigação como um 
acto ilícito, punível desde logo com a aplicação de multas, não conhecendo nem a acção de 
condenação no cumprimento da prestação, nem a indemnização pelo dano proveniente da 
falta de cumprimento. O direito inglês também só admitia, a princípio, a acção de indemni- 
zação para todos os casos de não cumprimento. O direito romano, até à época post-clássica, 
também só conhecia o princípio do cumprimento judicial ou forçado para as prestações 
pecuniárias. Cfr. LARENZ, $ 2, LI; GINO GORLA, I contratto, 1954, pág. 2. 

(3) E ainda de harmonia com outras circunstâncias que não interessam 20 objecto da 
exposição. Cf. ALBERTO DOS REIS. ob. dit., n.° 15 e segs; L. CARDOSO, 06. cdt., n.% 54 
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de prestação de facto fungível, o tribunal pode, a requerimento do 
credor, mandar realizá-la por outrem à custa do devedor (1). 

Se a prestação tiver por objecto certa quantia em dinheiro ou 
um facto não fungível, se não se encontrar a soma devida no patri- 
mónio do devedor, ou se houver mesmo necessidade de pagar a rea- 
lização da prestação de facto fungível por terceiro, a execução tem de 
seguir outro caminho (2). Há que sacrificar os bens do devedor necessá- 
rios para, com o produto (dinheiro) da sua alienação, se pagar a indem- 
nização devida ao credor pelo prejuízo derivado do não-cumprimento 
ou para pagar as despesas com a prestação do facto fungível (É). 

A execução atravessa, neste caso, três momentos capitais: a pe- 
nhora dos bens do devedor, a venda judicial (dos bens penhorados) e o paga- 
mento aos credores. 

A penhora consiste na apreensão (pelo tribunal) dos bens consi- 
derados necessários para cobrir, através do seu valor, a indemnização 
devida, retirando esses bens da disponibilidade do devedor e afectando- 
-os aos fins próprios da execução. A apreensão, que goza em princi- 
pio de eficácia absoluta (art. 819.º), visto a penhora ser um direito 
real de garantia, tem a maior importância prática, dado o carácter rela- 
tvo da obrigação (4). 


(*) Ch. artigo 828.º do Código Civil e ainda os artigos 933.º e segs. do Código de 
Processo Civil. 

(É) O mesmo acontece, aliás. no caso de a prestação ter por objecto a entrega de coisa 
certa e esta haver sido apreendida judicialmente, desde que o credor pretenda ressarcir-se 
do prejuizo que lhe causou a mora no cumprimento. 

(*) Quando 2 execução acaba por proporcionar ao credor o objecto da prestação a 
que ele tinha direito (conquanto fora do momento próprio e por via da acção coerciva dos 
mibunais), flam os autores em execução específica, real, directa ou mediante restauração natural 
(correspondente à specific performance do direito inglês). Dá-se o nome de execução por equi- 
valente ou indirecta àquela que tem de contentar-se com a indemnização dos danos causados 
pelo não-cumprimento. que não satisfaz directamente O interesse do credor e apenas visa 
proporcionar-lhe uma satisfação quanto possível aproximada. 

Cf., por todos, VAZ SERRA, Obrigações — Ideias preliminares... n.º 14; M. DE AN- 
DRADE, ob. ct., pág. 23, nom 3, e CALVÃO DA SILVA, ob. cit., ns. 93 e segs., pág. 357 e segs. . 

(*) ALBERTO DOS REIS, ob. dt.. 11, n. 24 e segs. A penhora, além dos bens do deve- 
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Através da venda judicial, o Estado (representado pelos tribunais) 
prescinde da vontade do proprietário para alienar os bens penhora- 
dos (1) e, à custa da alienação forçada, obter o dinheiro necessário aos 
fins da execução. 

Esse dinheiro será finalmente distribuído pelos credores O), axé 


dor, pode abranger ainda os bens de terceiro que “garantam o crédito ou constituam objec- 
to da chamada impugnação pauliana (art. 818.º). 

(1) É muito controvertida entre civilistas e processualistas a natureza jurídica da venda 
judicial. Veja-se M. DE ANDRADE, Noções elementares de processo civil, pág. 174 e segs. 

(2) Fala-se em credores, c não em credor (exequente), porque, após o acto da penhora, 
a lei manda compreensivelmente citar para a execução, além de outras pessoas, todos os cre- 
dores que tenham algum direito de preferência relativamente aos bens penhorados (art. 
864.º do Cód. Proc. Civ.). 

Mais longe, neste chamamento dos credores, ia o Código de Processo de 1939, den- 
tro do seu regime da execução concursual ou colectiva, convocando para a execução não só os 
credores com garantia real sobre os bens penhorados (os necessários para expurgar de encar- 
gos os bens que se destinam à ser vendidos ou adjudicados), mas todos os credores comuns 
do executado. i 

Veja-se LOPES CARDOSO, Cód. Proc. Civ.. anot., 3.º ed., 1967. comentário ao artigo 
864.9. 

Houve, na legislação posterior à reforma processual de 1995-96 — neste pequeno, 
mas significativo, surto legislativo que nós já apelidamos de contra reforma — uma alteração 
muito importante quanto à convocação de credores e graduação de créditos que os artigos 864º 
e segs: do Código do Processo Civil mandavam fazer e continuam a prescrever na acção 
executiva. 

Com efeito, já no Decreto-Lei n.º 274/97, de 8 de Outubro, que criou uma espé- 
cie de processo especial, dentro da execução para pagamento da quantia cena (execução sumária 
simplificada), destinada à execução baseada em títulos que não fossem a decisão judicial con- 
denatória e de valor não superior 20 fixado para a alçada do tribunal de 1.º instância (nessa 
altura estabelecida em 500 contos), se eliminava, como regra, 2 reclamação de créditos pre- 
vistos no artigo 864.º. 

Menos de um ano depois. é publicado o Dec.-Lei n.º 269/98, de 1 de Setembro, 
que, revogando embora expressamente O Dec.-Lei n.º 404/93, de 10 de Dezembro (no 
qual se regulava o processo de injunção), instituiu o procedimento especial (acção declara- 
tiva especial) destinado à exigir o cumprimento de obrigações pecuniárias emergentes de 
contratos de valor não superior à alçada do mibunal de 1.º instância. E este procedimento espe- 
cial, como se verifica pelo anexo junto ao diploma preambular, compõe-se de dois capítulos 
distintos: o primeiro. aplicável à ação declarativa (mas cuja execução corre nos próprios autos: 
art. 6.º do dito anexo): o segundo reporia-se à injunção, em termos que prevêem a aplicação 
do regime do Dec.-Lei n.º 274/97, de S de Oumbro (inclusive a eliminação da con- 
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ao Emite do montante dos seus créditos, observando-se as preferên- 
cias que a lei civil estabeleça entre eles quanto ao pagamento. 

Em qualquer estado do processo, porém, quer O executado, quer 
terceiro, têm a faculdade de extinguir a execução, pagando a dívida 
exequenda e as custas da acção (art. 916.º do Cód. Proc. Civ). 


25. Análise do vínculo: 1) O direito à prestação. Feita a descrição su- 
mária das providências coercitivas com que a ordem jurídica tutela a 
obrigação, é relativamente fácil identificar, na estruturação dogmática da 
obrigação, os três elementos que integram o vínculo existente entre Os su- 
jeitos da relação: a) o direito à prestação; b) o dever correlativo de prestar; €) 
a garantia. 

O primeiro, na ordem lógica das coisas, é o direito (do credor) à 
prestação. É o poder (juridicamente tutelado) que o credor tem de exigir a 
prestação do devedor. 

Não se trata de um simples interesse juridicamente protegido, seme- 
lhante àqueles interesses de ordem geral (dos comerciantes nacionais, 
dos industriais de certo ramo de actividade, do consumidor, dos habi- 
tantes de uma zona atingida por epidemia, dos adquirentes de medi- 
camentos, etc.) que a lei protege muitas vezes (mediante providências 
pautais, aduaneiras ou sanitárias adequadas ou através de regras limi- 
tativas da concorrência), mas sem conferir aos respectivos titulares O 
poder de disporem das medidas adoptadas. 

O credor, e só ele (sem prejuízo do disposto no art. 606.9), pode 
exigir o cumprimento; e é de acordo com a sua vontade que funciona 


vocação de credores e da graduação de créditos), desde que a penhora recaia sobre bens 
móveis ou direitos que não tenham sido dados de pontos duma forma confusa e aparente- 
mente sibilina entre decisões judiciais condenatórias e os demais títulos executivos. Abstmindo 
de toda esta estranha forma de legislar, importa ainda registar que a alçada dos tribunais de 
1.º instância, a que se referem os limites de execução simplificada do diploma de Outubro de 
97 e do procedimento especial regulado no Dec.-lei n.º 209/98, de 1 de Setembro, foi 
entretando elevada, em materia cível, pelo artigo 24.º, n.º 1, da nova Lei orgânica e de fun- 
cionamento dos tribunais judiciais, de 13 de Janeiro de 1999, para o valor de 750.000300. 
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o mecanismo da execução, quando o devedor não cumpra, mesmo 
depois de condenado (1). O credor não é apenas o portador subjectivo 
do interesse tutelado; é o titular da tutela do interesse: é o sujeito das 
providências em que a protecção legal se exprime. 

A titularidade da tutela, ou seja, o poder de exigir o comporta- 
mento devido manifesta-se logo no caso normal de o devedor cum- 
prir voluntariamente. O credor não é então obrigado a restituir o 
objecto da prestação, como seria se esta lhe não fosse devida (art. 
476.º, I); e nem sequer a reterá a útulo de liberalidade (sujeira às 
causas de revogação próprias das doações: arts. 969.º e segs.), como 
sucederia se nenhum vínculo prévio fundamentasse a realização dela, 
mas a título de verdadeiro cumprimento (soluti retentio). 

Apesar de não ser lícito ao credor, como no antigo direito 
romano, actuar sobre a pessoa do devedor, quando ele se recuse a 
cumprir, não será de nenhum modo correcto afirmar-se que este seja 
livre de optar entre o cumprimento (voluntário) da obrigação e a 
sujeição 20 direito de execução, e que ao credor caiba, numa primeira 
fase da vida da relação creditória, não um poder de exigir a prestação, 
mas uma simples expectativa do cumprimento. 

É certo que a juridicidade do poder conferido ao credor se mani- 
festa principalmente, com maior força e maior aparato, nO direito de 
agressão do património do devedor, mas não deixa de reflectir-se 
ainda em outros aspectos, à margem dessa faculdade. 

A prova de que a lei, não considerando o devedor livre de optar 
entre o cumprimento e o não-cumprimento da obrigação, tem como 
ilícita a falta de cumprimento, é dada, entre outras, pelas seguintes 
soluções: a) A mora transfere para o devedor o risco do perecimento 
ou deterioração da coisa, mesmo que estes factos lhe não sejam im- 


(1) Não é a comunidade jurídica, diz LARENZ (S 2, III, pág. 19), que reage por sua 
iniciativa contra o devedor relapso. À comunidade, uma vez ioterdinda em principio a 
acção directa, apenas cabe fornecer os meios adequados para a reacção junidicamente con- 
trolada do credor. 
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putáveis (art. 807.º, I) — sinal de que a coisa se não encontra onde, 
segundo o direito, ela se devia encontrar (cfr., aliás, o disposto no n.º 2 
do mesmo artigo); b) A obrigação pecuniária (que tem por objecto a 
entrega de certa soma de dinheiro) passa a vencer juros, a contar do 
dia da constituição em mora, ainda que anteriormente os não ven- 
cesse (art. 806.º, 1); ) O devedor em mora passa a responder por 
todos os danos que a falta de cumprimento cause ao credor (art. 
804.°; cfr. ainda art. 808.º); d) Ao devedor em mora recusa a lei (art. 
438.) o direito de obter a resolução ou modificação do contrato por 
alteração das circunstâncias vigentes à data da sua conclusão. 

Além disso, se o credor estiver por seu turno obrigado para com 
o devedor, ele pode, sob determinados pressupostos (cfr. arts. 847.º e 
segs.), compensar O seu crédito com a dívida contrária, obtendo as- 
sim, pelo simples exercício da vontade própria, mediante a libertação 
do vínculo que onerava o seu património, a realização prática do 
direito que tem à prestação (1). 

Se as duas obrigações recíprocas tiverem nascido do mesmo 
contrato bilateral e forem o correspectivo uma da outra, qualquer dos 
credores pode compelir o outro contraente a cumprir, recusando a 
entrega da sua prestação enquanto este o não fizer (excepção do não 
cumprimento do contrato: arts. 428.º e segs.). E poderá em certos ter- 
mos ameaçá-lo com a perda definitiva do crédito que compete a esse 
contraente, mediante a resolução do contrato (arts. 808.º, 1; 801.º, 2; 
e 432.º e segs.). 

Todas estas soluções (além de outras que não será dificil coligir 
no mesmo sentido (2)) põem em evidência os vários aspectos em que 
se desdobra o complexo poder do credor relativamente à prestação. 


(1) Vaz SERRA, Obrigações — Ideias preliminares, fontes... fixação de prazo, págs. 70 e 77. 

®© Haja em vista, nomeadamente, os meios de conservação da garantia patrimonial, 
como o arresto (art. 619.º). a impugnação pauliana (ares. 610.º e segs.), a sub-rogação do 
credor ao devedor (arts. 606.º e segs.) e a declaração de nulidade (art. 605.9). 
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Resumindo numa fórmula sintética todos estes aspectos, dir-se- 
-á com M. ANDRADE que o credor tem o poder de exigir a prestação — 
ou, numa expressão ainda mais abreviada, que ele tem direito à pres- 
tação (à). 

O mesmo autor fala ainda de um poder de pretender, para carac- 
cerizar o direito (à prestação) do credor das obrigações naturais, onde 
existe igualmente a soluti rezentio, mas falta 2 acção creditória, ou seja, O 
direito de exigir judicialmente o cumprimento (art. 402.9). A expressão 
poder de pretender é, porém, bastante ambígua ou equívoca, porque 
aparentemente contraditória nos seus termos. E é de todo o modo 
desnecessária, se considerarmos que as obrigações naturais não são 
obrigações civis, não constituem deveres jurídicos, mas simples deveres 
morais ou sociais juridicamente reconhecidos (como tais) (2). O reconhe- 
cimento desses deveres pelo Direito traduz-se, fundamentalmente, no 
facto de a lei os considerar como causa bastante da atribuição patri- 
monial realizada por influxo deles 6). 


26. I1) O dever de prestar. O direito à prestação, por parte do cre- 
dor, tem como correspondente, no pólo oposto da relação obriga- 
cional, o dever de prestar. 

O dever de prestar é a necessidade imposta (pelo direito) ao deve- 
dor de realizar a prestação (a necessitas alicuius solvendae rei, de que fala a 
definição romana), sob a cominação das sanções aplicáveis à inadim- 
plência. 


(1) Direito à prestação e não direito sobre a prestação, para acentuar que à obrigação 
tem carácter pessoal, exige o concurso da vontade do devedor (ainda que este se encontre 
sujeito às medidas coercitivas do direito), ao contrário dos direitos reais que, sendo direitos 
de soberania sobre a coisa, são imediatamente oponíveis erga omnes (vide NaTUCCI, La tipi- 
citã del diritti reali, 1982, I, ns. 7 e 8). 

© CE infra, Capítulo III (Modalidades das obrigações). 

(3) A não repetição do que for prestado espontaneamente em cumprimento de obri- 
gação natural apenas prova, como ENNECERUS-LEMMANN, (§ 227, nom 4), justamente 
observam, que à lei vê no cumprimento voluntário uma causa acquirendi bastante, mas não 
que se mate do cumprimento de uma obrigação jurídica, ainda que debilitada. 
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Trata-se de um dever e não de um ónus. A prestação não é o 
meio de obter uma vantagem, cuja realização se deixe ao puro alvedrio 
do devedor; é o instrumento de satisfação de um interesse alheio, a 
que o devedor fica adstrito por força da lei, sob pena de incorrer em 
determinadas sanções. 

É um dever jurídico e não um simples dever ditado pelos usos so- 
ciais, como aqueles que estão na base dos chamados donativos usuais 
(art. 940.º, 2) e das doações remuneratórias (art. 941.º). Como nestas não 
há um dever exigível no plano do direito (1), a prestação efectuada é 
considerada como uma liberalidade, embora a interferência do dever 
correspondente aos usos sociais ou às regras de cortesia obrigue a 
modificar alguns aspectos do regime geral das doações Ê), enquanto 
nas obrigações a prestação é tratada como cumprimento de dívida. 

Tão-pouco se trata de um puro dever moral ou social, como aque- 
les deveres de justiça que, sancionados pela ética ou pelos usos sociais, 
servem de base às chamadas obrigações naturais: estas, precisamente 
porque não nascem sob o signo do direito e apenas são por ele reconhe- 
cidas (2), não são judicialmente exigíveis, tendo o seu cumprimento, 
em certos aspectos, um tratamento que fica a meio termo entre O 
regime do pagamento e o das liberalidades (8. 

As sanções que exprimem a juridicidade do dever de prestar, tor- 
nando-o exigível, são aquelas que foram já apontadas a propósito da 
tutela do direito à prestação. 

O dever de prestar também se não identifica com os simples deveres 
provenientes das relações de cortesia ou de obsequiosidade (convite de 


(1) Em «serviços recebidos pelo doador, que não tenham a natureza de divida exigivel», fala 
expressamente o artigo 941.º. 

© Orro, Adempimento c liberalitá, 1947, págs. 37 e segs.. 

(8) ANTUNES VARELA, Natureza jurídica das obrigações naturais, na Rev. Leg. Jur., 90.º, 
pig. 3 e segs. 

(8) Ch. o artigo 615.º, 2, do Código Civil e ainda o artigo 156.º, n.º 2, do Cód. 
Proc. Esp. R. E. e da Falência (disposição de carácter substantivo indevidamente inserida na 
lei processual). 
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um amigo para jantar ou de um conhecido para uma festa: promessa 
do passageiro de comboio de acordar o companheiro acidental de 
viagem na estação da Pampilhosa, etc.). Trata-se, nestes casos, de 
relações que as partes não têm o ânimo de submeter 20 império do 
Direito e que, por isso, não geram deveres legalmente tutelados como 
obrigações jurídiças (!). 

Os deveres de prestar, característicos da relação obrigacional, distin- 
guem-se ainda, com toda a nitidez, do dever geral de abstenção corres- 
pondente aos direitos reais, aos direitos de personalidade e aos direi- 
tos afins da propriedade (como a chamada propriedade intelectual, a 
propriedade industrial, a titularidade das marcas ou insígnia), embora 
haja de comum entre todas estas situações O vínculo da juridicidade. 
A distinção é realmente nítida, quando a obrigação tem por objecto 
a prestação de coisas ou a prestação de facto positiva. Mas não deixa de ser 
facilmente assinalável, mesmo quando a obrigação tenha por objecto 
um non facere, uma prestação de facto negativa (não exercer no pré- 
dio arrendado uma actividade comercial diferente da convencionada: 
não usar a coisa depositada etc.), dado o carácter relativo ou específico 
do vínculo, em contraste com o dever genérico de abstenção ou omis- 
são correspondente aos direitos reais e situações afins, que consiste no 
dever (imposto a todos) de mada fazerem que perturbe, estorve ou 
impeça os poderes do titular da res ou do direito real (?). 


(3) Na prática, nem sempre será fácil distinguir entre as relações a que as partes quise- 
ram atribuir cunho jurídico e aquelas que ambas constituiram por mera cortesia ou obse- 
quiosidade (Gefalligkeit). BROX (pág. 6) formula, a propósito. a seguinte hipótese: 4 leva 
todos os dias úteis, no seu carro, o companheiro de trabalho (B), que comparticipa nas 
despesas da gasolina. Um dia A atrasa-se. E B pretende exigir dele a indemnização pela 
perda do salário que sofreu. A resposta a dar 20 problema depende da interpretação e quali- 
ficação da situação de facto criada pelas partes. 

() Note-se, entretanto, que são numerosas as obrigações ou relações obrigacionais 
encavalitadas (passe O termo) sobre as relações reais. 

Se em determinado prédio cairem ou forem acidentalmente lançadas coisas perten- 
centes à outrem, o dono do imóvel é obrigado a facultar o acesso 20 proprietário das coisas 
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O dever de prestar, próprio das relações creditórias. também se 
não confunde com os deveres de carácter pessoal existentes nas 
relações familiares (como o dever de fidelidade entre os cônjuges — 
art. 1672.º — ou o dever de obediência dos filhos aos pais, que a 
reforma de 1977 não eliminou do estatuto do poder paternal), pro- 
fundamente imbuídos do espírito institucional da família e marcadas 
pelo seu sentido funcional ou instrumental. 

Os deveres familiares, ao invés do que sucede com os deveres de 
prestar resultantes da obrigação, não são impostos no exclusivo inte- 
resse da outra parte. E à sua violação não corresponde assim a mera 
determinação legal de indemnizar ou compensar, mediante o benefi- 
cio de ordem patrimonial correspondente, os danos sofridos por esse 
interessado. 

A violação do dever da fidelidade, por exemplo, destroi a base 
de lealdade e de recíproca confiança em que assenta a sociedade con- 
jugal e, por isso, a lei faculta ao cônjuge ofendido a modificação ou 
a cessação dela através da separação de pessoas e bens (art. 1794.º) ou 
do divórcio (art. 1779.9). A inobservância do dever de obediência filial 
pode, por sua vez, provocar a intervenção correctiva do Estado, atra- 
vés das instituições tutelares de menores, na área do poder paternal. 


27. Deveres principais ou tipicos e deveres secundários de prestação. Nas 
relações obrigacionais derivadas dos contratos nominados, como a com- 
pra e venda, a locação, o contrato de trabalho, há as prestações princi- 
pais que definem o tipo ou o módulo da relação: a entrega da coisa ven- 


ou a fazer a entrega destas (art. 1349.º, 2): e em qualquer dos casos há uma verdadeira obri- 
gação a cargo do dono do imóvel. 

Todos os condónimos do imóvel são obrigados a contribuir para o pagamento do 
seguro do edificio contra o risco de incêndio (art. 1429.9). E também nesse caso há uma 
autêntica obrigação a cargo dos titulares dum direito real (condomínio ou propriedade hori- 
zonu). 

E o mesmo pode afirmar-se afinal, mutaris mutandis, a propósito de todas as obrigações 
reais e dos próprios ónus reais. Vide infra, secção II. 


121 


Das obrigações em geral 


dida, por parte do vendedor, e a entrega do preço, pelo lado do com- 
prador (art. 879.º, als. b) e 9); a cedência do gozo temporário da coisa 
(art. 1022.º); o pagamento da renda ou aluguer (ibid.); a realização de 
certa actividade intelectual ou manual sob a direcção è autoridade do 
credor (art. 1152.º); o pagamento da remuneração dessa actividade; a 
realização da obra a cargo do empreiteiro (arc. 1207.º). 

Como dever primário ou principal se considera ainda a obrigação de 
indemnizar nascida da prática de facto ilícito extracontratual, visto a 
relação obrigacional nascer directa ou originariamente desse facto. 

Ao lado destes deveres principais, primários ou típicos (1), podem 
surgir, porém, na vida da relação obrigacional, outros a que, por con- 
traste, podemos chamar deveres secundários (ou acidentais) de prestação. 
Dentro desta categoria cabem não só os deveres acessórios da prestação 
principal (destinados a preparar o cumprimento Ou a assegurar à perfeita 
execução da prestação), mas principalmente os deveres relativos às pres- 
tações substirutivas ou complementares da prestação principal (o dever de 
indemnizar os danos moratórios ou o prejuízo resultante do cumpri- 
mento defeituoso da obrigação) e ainda os deveres compreendidos 
nas operações de liquidação (Abwicklungspflichten) das relações obrigacionais 
duradouras È) (É). 


(C) Eram os deveres tipicos ou essenciais de cada contrato que marcavam já no 
processo romano a fisionomia especial de cada uma das actioncs. 

(2) É este o sentido da distinção acertadamente feit por MOTA PINTO (ob. cit, n.º 45, 
pág. 337) entre deveres secundários, com prestação autónoma, e deveres secundários, acessórios da 
prestação principal. Entre os primeiros, enumera O dever de indemnização dos danos prove- 
nientes da filta de cumprimento, o commodum subrogationis, O direito à indemnização dos 
danos moratórios ou do prejuizo resultante do cumprimento defeituoso; entre os segundos. 
refere o dever de guardar, embalar ou transportar 2 coisa, quando ela não seja logo entregue 
ao devedor. 

C) A par dos deveres secundários de prestação e dos direitos subjecuvos correspon- 
dentes nascem a cada passo, para uma e outra das partes, direitos potestativos (de resolução, 
de denúncia, de anulação, etc.) excepções, ónus e expectativas, que se inserem na relação 
obrigacional Esta, como verdadeira relação complexa, a todos absorve e encorpora no 
mesmo processo (MOTA PINTO, n.º 47 e seg). A denúncia do defeito na venda de coisa 


122 


Introdução 


Deveres acessórios de conduta. Diferentes dos deveres primários ou 
secundários de prestação são os deveres de conduta (1) que, não interes- 
sando directamente à prestação principal, nem dando origem a qual- 
quer acção autónoma de cumprimento (cf. arts. 817.º e segs.), são toda- 
via essenciais 20 correcto processamento da relação obrigacional em 
que a prestação se integra. 

O locatário, por exemplo, tem como dever principal, primário ou 
típico de prestação o pagamento da renda (art. 1038.º, al. a) ). Mas tem 
ainda, além de outros, o dever de «avisar imediatamente O locador, 
sempre que tenha conhecimento de vícios na coisa, ou saiba que a 
ameaça algum perigo ou que terceiros se arrogam direitos em relação 
a ela; desde que o facto seja ignorado pelo locador» (al. h) do mesmo 
art. 1038.º) (2). 

Trata-se de um dever que não respeita directamente, nem à 
preparação, nem à perfeita (correcta) realização da prestação debitória 
(principal). Mas que interessa ao regular desenvolvimento da relação 


defeituosa, bem como a denúncia dos defeitos da obra no caso da empreitada (cfr. arts. 916.º 
e 1220.º), constituem exemplos úpicos dos ónus que se podem enxertar na relação obriga- 
cional, ao longo da sua execução. 

(1) H. SToL foi o primeiro autor a distinguir nitidamente entre os deveres de 
prestação e os demais deveres que comporta à relação obrigacional. Dava a estes últimos O 
nome de deveres de tutela ou protecção (Schultzpflichte), porque eles se destinavam, em regra, 
a defender o credor dos prejuízos que lhe podiam advir duma defeituosa realização da prestação 
ou a esclarecê-lo sobre os perigos da coisa que lhe era devida. À expressão é. porém, inade- 
quada, por abranger apenas um dos múltiplos fins que os deveres de conduta podem ter em 
vista (LARENZ, $ 2. 1). ý 

Mais adequada é a expressão «weitere Verhaltenspflichten», usada por LARENZ (loc. cit.). 
É certo que todo o dever de prestação se traduz, como E. Wort observa (no AcP, 153, pág. 
112), num dever de conduta; mas nem todos os deveres de conduta são deveres de prestação 
(principal ou secundária). 

Sobre a aceitação que a existência e à relevância dos deveres acessórios de conduta 
tem encontrado na jurisprudência portuguesa, vide ainda MOTA PINTO ob. cit., pág. 339, 
nom 2. 

@ No mesmo sentido podem referir-se os deveres paralelos consignados nos artigos 
1135.º, alínea g). quanto ao comodatário: 1161.º, alínea e), quanto 20 mandatário; 1187.º, 
alínea 4), quanto ao depositário: 465.º, alínea b), quanto 20 gestor de negócios: etc.. 
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locatícia, nos termos em que ela deve processar-se entre contraentes 
que agem honestamente e de boa fé nas suas relações recíprocas (1). 

Fenómeno semelhante ocorre, por exemplo, com o depositário 
que é privado da detenção da coisa por causa que lhe não seja 
imputável. 

Também a esse contraente impõe a lei o dever de dar conheci- 
mento imediato da privação ao depositante (art. 1188.º, 1) e concede 
a faculdade de recorrer aos meios possessórios adequados (art. 1188.º, 
2): Aquele dever de informação não é, manifestamente, um dever de 
prestação, cujo cumprimento o depositante possa exigir através da 
acção judicial prevista no artigo 817.º. Mas é um dever acessório de 
conduta, cuja violação pode gerar a obrigação de indemnizar os 
danos dela resultantes. 

Na própria compra e venda são múltiplos os deveres acessórios de 
conduta que podem récair sobre os contraentes. 

O dever principal de prestação que incide sobre o vendedor é o 
de entrega da coisa vendida. 

Se a venda for, no entanto, de animais que não sejam imediata- 
mente entregues, o vendedor tem ainda o dever de cuidar deles, en- 
quanto permaneçam em seu poder, com toda a diligência e cuidado, 
preservando a sua saúde e acautelando a sua vida. Se a venda for de 
géneros alimentícios, incumbir-lhe-á tomar as medidas de higiene, 
limpeza e segurança necessárias para que não se estraguem ou percam 
qualidades. Tratando-se de imóveis, estará o vendedor obrigado a 


(1) São vários os nomes sugeridos pelos autores para a categoria dos deveres destaca- 
dos no texto: deveres de protecção (H. STOLL); outros deveres de conduza (LARENZ); deveres late- 
rais (ESSER, $ 5, III e MOTA PINTO, ob. cit., n.º 46). 

A primeira designação é demasiado restrita, por haver outros fins, além da protecção 
contra danos eventuais, que tais deveres prosseguem. A fórmula deveres laterais tem O incon- 
veniente de abranger os deveres de prestação que (como a indemnização dos danos mora- 
tórios ou do dano proveniente da chamada violação contratual positiva: cfr. infra, cap. IV) 
se enxertam na relação obrigacional (complexa) ao lado da prestação principal. 

Por isso, à falta de melhor, se prefere a terminologia sugestiva proposta por LARENZ. 
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entregar todos os documentos que interessem à transmissão do pré- 
dio e a prestar as informações necessárias sobre a aquisição do trans- 
mitente. 

De um modo geral, pode dizer-se que, nas relações obrigacio- 
nais bilaterais (onde os deveres acessórios de conduta mais avultam), 
cada um dos contraentes tem o dever de tomar todas as providências 
necessárias (razoavelmente exigíveis) para que a obrigação a seu cargo 
satisfaça O interesse do credor na prestação. 


28. Deveres acessórios de conduta e o dever geral de agir de boa fé. 
Muitos dos deveres acessórios de conduta, inerentes às mais variadas 
obrigações, encontram-se dispersos pelo Código Civil e pela legis- 
lação avulsa (1). É o que sucede, por exemplo, no contrato de emprei- 
tada, em que expressamente se impõe ao empreiteiro o dever, não 
apenas de executar a obra em conformidade com o convencionado, 
mas também de realizá-la sem vícios que excluam ou reduzam o valor 
dela ou a sua aptidão para o uso ordinário ou previsto no contrato 
(art. 1208.º) (3). Éo que ocorre no contrato de compra e venda, com 
a protecção excepcionalmente concedida ao comprador de coisas 
defeituosas (art. 913.º e segs.). É ainda o que se verifica no contrato 
de comodato com os deveres consignados nas alíneas b) e g) do ar- 
tigo 1135.º ou, no contrato de mandato, com O dever constante da 
alínea à do artigo 1161.º. Mas os deveres acessórios de conduta estão hoje 
genericamente consagrados, na vastíssima área das obrigações, através 
do princípio geral proclamado no artigo 762.º, segundo o qual «no 
cumprimento da obrigação, assim como no exercício do direito cor- 


(3) Sobre os deveres de informação espalhados pela legislação e a caracterização jurídica 
desses deveres, vide SINDE MONTEIRO, Responsabilidade por conselhos, recomendações ou infor- 
mações, Coimbra, 1989. passim e, especialmente, pág. 384 e segs. e pág. 396, now 178. 

(2) PIRES DE LIMA e ANTUNES VARELA, Código Civil anotado, 3.* ed., II, anot. 20 art. 
1208.º. 
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respondente, devem as partes proceder de boa fé (1 e nas diversas 
disposições legais que completam o mesmo pensamento. 

São deveres mais frequentes no caso das relações obrigacionais 
duradouras (como o mandato, o depósito, a locação, o fornecimento 
continuado de coisas ou de serviços) do que nas obrigações de pres- 
tação instantânea. E avultam sobretudo nas relações obrigacionais que, 
como as provenientes do contrato de trabalho ou de sociedade (2) por 
exemplo, comprometem especialmente à personalidade dos contraen- 
tes no correcto cumprimento dos deveres contratuais Ô). 

A distinção entre os deveres (primários ou secundários) de prestação 
e os deveres acessórios de conduta reflecte-se desde logo em dois aspectos: 
primeiro, na possibilidade de os deveres acessórios de conduta (que 
variam consoante as circunstâncias concretas de cada situação) surgirem 
antes (ou independentemente) de se ter constituído a relação obriga- 
cional de onde decorre (ou viria a decorrer) o dever de prestação (cf. 


(1) É, na verdade, do princípio da «Treu'und Glauber» consagrado no $ 242 do B.G.B. 
que a moderna literatura germânica, a partir dos estudos de STOLL sobre a violação contratual 
positiva (vide infra, Cap. IV), extrai toda a vasta gama de deveres acessórios de conduta, que 3 
jurisprudência não deixou de reconhecer. 

MOTA PINTO (ob. cit., pág. 342, nota 2) faz uma circunstanciada referência à classifi- 
cação feita por SIBERT da extensa lista de exemplos de deveres dessa indole, reconhecidos 


tripartida aceite por muitos autores alemães (deveres acessórios de protecção — em relação, 
por ex., à coisa cujo uso é cedido pelo sócio à sociedade; deveres acessórios de informação 
ou esclarecimento — vulgares, por ex., nO contrato de seguro; e deveres acessórios de leal- 
dade — frequentes por seu tamo nos contratos de sociedade e de trabalho). Vide, por todos, 
LARENZ, $ 10, IX. e) e pág. 138 e § 24. I, pág. 363 e segs. e, entre nós, CARNEIRO DA 
ERADA, Contrato e deveres de protecção, Coimbra, 1994, 

®© Além dos deveres de prestação positiva decorrentes da prestação que subscreveu. 
o sócio tem realmente um dever continuado de lealdade para com a sociedade, abstendo-se 
da prática de actos que possam lesar os seus interesses (cfr. arts. 990.º e 1003,º). 

(2) Vide, a propósito, o caso concreto do dever de informação (comentado por 
BAPTISTA MACHADO, anot. 20 ac. do S.TJ.. de 8.11.1983, na Rev. Leg. Jurisp., 118.º, pág. 
280), que um arquitecto teria violado, em determinado contrato de prestação de serviço, 
perante O empreiteiro que lhe encomendara alguns estudos e projectos de arquitectura. 
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art. 227.º, 1) (1): depois, na possibilidade de os deveres acessórios de 
conduta terem como titular activo pessoas estranhas à relação donde 
nasce o dever de prestação, como sucede no arrendamento para 
habitação (art. 76.º do Regime do arrendamento urbano). 

Quanto à sua disciplina jurídica, a generalidade dos deveres 
acessórios de conduta não dá lugar, como vimos, à acção judicial de 
cumprimento (art. 817.º) Ê), própria dos deveres de prestação. Mas a 
sua violação pode obrigar à indemnização dos danos causados à outra 
parte ou dar mesmo origem à resolução do contrato ou a sanção 
análoga (cfr. arts. 1003.º, a) ). 

Por último, cumpre acentuar ainda que os deveres acessórios de 
conduta tanto recaiem sobre o devedor, como afectam o credor, a 
quem incumbe evitar que a prestação se torne desnecessariamente mais 
onerosa para o obrigado e proporcionar ao devedor a cooperação de 
que ele razoavelmente necessite, em face da relação obrigacional, para 
realizar a prestação devida. 


(!) Ci., por todos, BENATI, ob. ait.; MOTA PINTO, À responsabilidade pré-negocial pela 
não conclusão dos contratos, págs. 10 e segs. 

Assim como podem nascer antes e independentemente da relação contratual donde 
emerge o dever de prestação, os deveres acessórios de conduta podem igualmente nascer ou 
perdurar para além da extinção dessa relação (dever do senhorio de manter à tabuleta indica- 
tiva da mudança do domicílio profissional do antigo inquilino; dever que tem o vendedor 
do estabelecimento comercial de não abrir outro da mesma natureza perto deste: dever do 
vendedor do prédio de não lhe tirar as vistas, quando O preço pago pelo comprador as tenha 
tido especialmente em conta; etc.). Trata-se dos deveres a que nº doutrina alemã se tem 
chamado deveres post-contratuais (vide, por todos, LARENZ, $ 10. I, fj, pág. 141: nachver- 
ragliche Pflichten), embora eles se não circunscrevam às obrigações ex contractu, € que visam, 
de modo geral, evitar que a outra parte sofra qualquer prejuízo no período subsequente à 
extinção da relação contratual. 

E) Lanrenz (S 2, I pág. 12) ressalva, a esse propósito, a possibilidade de as partes ele- 
varem expressamente certos deveres acessórios de conduta 20 plano dos deveres de prestação 
emergentes do contrato (o locatário obriga-se, por exemplo, à zealizar certas reparações de 
que a coisa locada necessite), ficando nessa altura franqueado 20 interessado o acesso à acção 
judicial de cumprimento. 

Cf. von KRBECK, Nickterfüllungsregeln auch bei weiteren Verhaltens-oder Sorgfaitspfli- 
chiverletzunçen, ACP, 179 (1979). pág. 86 e segs... 
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O devedor pode ter legítimo interesse em se desonerar da obriga- 
ção, logo que esta se vença, colocando o credor em mora, no caso de 
este não dar a cooperação necessária ao cumprimento. O fornecedor 
de materiais pode ter legítimo interesse em que a cliente, credora da 
entrega, empregue os materiais fornecidos na obra a que se destinam, 
como elemento de publicidade com que o fornecedor contou, ao 
aceitar o contrato (1). 


29. Relação entre o direito à prestação e o dever de prestar. Entre O 
direito à prestação, de um lado, e o dever de prestar, do outro, há uma 
relação normal de correspondência 8. 

É o cumprimento do dever de prestar que, satisfazendo o inte- 
resse do credor, extingue em regra o direito à prestação (). Por outro 
lado, a satisfação do interesse do credor é o efeito normal do cumpri- 
mento do dever que recai sobre o obrigado. 

A relação de correspondência entre um e outro pode falhar, 
porém, num duplo aspecto. 

Em primeiro lugar, bá várias formas de extinção do direito do cre- 
dor, além do cumprimento do dever de prestar, como sejam a prescri- 
ção, a confusão, a novação, a compensação, à dação em cumprimento, 
a remissão, o cumprimento por terceiro, o desaparecimento do inte- 
resse do credor, a impossibilidade fortuita da prestação, etc. E algu- 
mas destas (como a compensação, a dação em cumprimento e à pró- 


(1) PERLINGIERI, ob. ct., pág. 169. 

(2) ReaLmonTE, H problema del rapporto di causalitá nel risarcimento del danno, 1967, n.º 3; 
SCHLESINGER, Riflessioni sulla prestazione dovuta nel rap. obbligatorio, na Riv. trim. dir. proc. dv., 
1959, pág. 1 277 e segs.; cfr. ainda, em sentido diferente, MENGONI, L'oggetto della obbliga- 
zione, no Jus., 1952, pág. 175. 

(3) O dever ter (Bekommensollen), de que filam os adversários da concepção pessoal do 
vínculo, processa-se em regra mediante O dever prestar (Leistensollen) sobre o qual a con- 
cepção clássica assenta a estrutura da obrigação. 
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pria remissão) envolvem ou pressupõem mesmo o exercício do direito à 
prestação (1). 

Por outro lado, pode o devedor ficar desonerado do dever de prestar, 
ou cumprir mesmo esse dever, sem que seja exercitado o direito do cre- 
dor à prestação, como sucede na consignação em depósito declarada 
válida por decisão judicial (arts. 841.º e 846.º), quanto ao primeiro 
caso, é nos casos excepcionais em que a lei considera eficaz o cumpri- 
mento feito ao credor aparente (2), quanto ao segundo. 


30. III) A garantia. O património do devedor como garantia comum 
dos credores. A lei não se limita a impor um dever de prestar ao obriga- 
do e a atribuir ao credor o correlativo direito à prestação. Procura 
assegurar também a realização coactiva da prestação, sem prejuízo do 
direito que, em certos casos, cabe ao credor de resolver o contrato ou 
de recusar legitimamente o cumprimento da obrigação que recaia 
sobre ele próprio, até que o devedor se decida a cumprir. E como não 
se pode contar para aquele efeito com a actuação directa do credor, 
atenta a proibição legal da auto-defesa (art. 1.º do Cód. Proc. Civ.), 
abre-se ao lesado o recurso à acção dos tribunais. O elemento que 
mais carácter de juridicidade imprime ao vínculo entre o credor e o 
devedor (ao poder de exigir do primeiro; e ao dever de prestar, do 
segundo) é precisamente a ação creditória, através da qual se exercita a 
pretensão do credor. 


(1) Já outro tanto não será lícito asseverar, 20 contrário do que pretende R- NicoLÓ 
(ob. dt., pág. 53), quanto 20 cumprimento por terceiro. 

O credor não goza de nenhuma pretensão contra terceiro, nem este, quando efectua 
a prestação, cumpre qualquer dever para com o credor. 

@ Cf. o disposto no artigo 583.º (admitindo que o devedor pagou de boa f ao 
cedente, antes de a cessão lhe ser notificada) e ainda o preceituado no artigo 645.º, 1 (paga- 
mento feito 20 antigo credor, depois de o fiador haver realizado a prestação, sem avisar do 
cumprimento o devedor). 
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A acção creditória é o poder de exigir judicialmente o cumprimento da 
obrigação, quando o devedor não cumpra voluntariamente, € de executar 
o património deste (art. 817.9) (1). 

Vista do lado do devedor, a garantia traduz-se fundamentalmente 
na responsabilidade do seu património pelo cumprimento da obrigação 2) e 
na consequente sujeição dos bens que o integram aos fins específicos 
da execução forçada (?). Se o credor tem o direito de agredir o patri- 
mónio do devedor, quando ele não cumpre, é porque o património 
— os bens que o compõem — responde previamente pela obrigação. 
Quem deve, também responde (Wer schuldet, haftet auch). 

O fm da execução consiste em proporcionar ao credor a reali- 
zação do interesse que a prestação visava facultar-lhe ou uma satis- 
fação tão próxima quanto possível desse interesse (indemnização do 
prejuízo que lhe causa o não cumprimento). 

Como os bens do devedor respondem igualmente perante todos 
os credores (comuns), independentemente da data, do montante da 
constituição do crédito ou da natureza da dívida, diz-se que O pa- 
imónio do devedor é a garantia comum dos credores. «Não existindo 
causas legítimas de preferência, proclama o artigo 604.º, 1, os cre- 
dores têm o direito de ser pagos proporcionalmente pelo preço dos 
bens do devedor, quando ele não chegue para integral satisfação dos 
débitos». 


(1) «A acção creditória é, no dizer de M. ANDRADE (pág. 25). uma entidade com- 
plexa, que integra ... uma ação de condenação e uma acção executiva». 

Sobre o conceito, natureza jurídica e conteúdo do património, vide FEDERICO DE 
CASTRO, Temas de derecho civil, 1972, pág. 35 e segs. 

Ê) «Pelo cumprimento da obrigação. diz o artigo 601.º, respondem todos os bens do 
devedor suscepúveis de penhora». 

(3) «Estão sujeitos a execução, diz por sua vez O arúgo 821.º do Código de Processo 
Civil, todos os bens que, nos termos da lei substantiva, respondem pela dívida, quer per- 
tençam 20 devedor, quer a terceiro». A regra da responsabilidade ilimitada do património do 
devedor sofre as restrições constantes dos artigos 822.º e 823.º do mesmo diploma, nos quais 
se enumeram as várias categorias de bens impenhoráveis. 
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Tendo esta garantia um valor fundamental para 2 exequibilidade 
prática da obrigação, a lei faculta aos credores meios de a conserva- 
rem, reagindo contra certos actos que podem diminuir o património 
ou impedir o aumento do seu valor 6). 

Muitos autores contestam que a acção creditória seja um ele- 
mento essencial da obrigação, alegando que tanto teórica como prati- 
camente se concebe a existência do vínculo obrigacional (do direito 
pessoal à prestação e do correlativo dever de prestar), sem necessidade 
do poder de agressão do património do devedor (?). 

Como quer que seja, sempre que exista (e só muito excepcio- 
nalmente assim não sucederá), é a acção creditória (acção de cumprimento 
e execução lhe chama o Código Civil) (2) que melhor caracteriza a 
juridicidade do vínculo. É a possibilidade de realização coactiva da 
prestação (ou de indemnização do prejuízo causado pela sua falta) que 
mais expressivamente afirma O direito à prestação e impõe o dever de 
a efectuar. 

Está também muito divulgada entre os processualistas a ideia de 
que a execução forçada (o direito de acção ou a pretensão do credor) 


(1) Cfr. arigos 605.º e segs., nos quais se trata, sucessivamente, da declaração de nuli- 
dade, da sub-rogação do credor ao devedor, da impugnação pauliana e do arresto. 

Estes meios nem sempre estão à disposição do credor e nem sempre lhe garantem a 
solvência do devedor, ou, mais concretamente, a realização prática do seu direito. Contra a 
insegurança proveniente das continuas modificações operadas na constituição do património 
do devedor e da concorrência dos demais credores poderá o credor precaver-se: até certo 
ponto, com O recurso aos direitos reais de garantia. 

Têm sido entre nós objecto de controvérsia, tanto a possibilidade de o credor segu- 
rar livremente a cobrança do crédito. como a natureza jurídica deste contrato (seguro? 
fança?). Vide CASTRO MENDES, Acerca do seguro de crédito, 1972; TITO ARANTES, Modali- 
dades do seguro de crédito e sua adaptação a Portugal, no Bol. de Seguros, 1932, 2.º parte, pág. 
245: e ainda o artigo 15.º do Decreto-Lei n.º 48 950, de 3-IV-1969. 

(3 Ci., por todos, M. ANDRADE. pág. 29, que, vendo na acção creditória a sanção da 
relação obrigacional, a considera estranha à estrutura desta. Também para LARENZ (S 2, UI) 
a acção creditória (Klagbarkeit) não constitui elemento essencial do crédito, como se demons- 
era através dos direitos de crédito prescritos e dos créditos na parte abrangida pela concor- 
data de credores. 

Ê) Veja-se a epígrafe da subsecção que encabeça o artigo 817.º. 
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corresponde a um direito do credor, de natureza processual, por conse- 
quência distinto da relação substantiva (obrigação) que lhe serve de base. 

Ora, não há dúvida de que tanto a acção (declarativa) destinada 
a exigir judicialmente o cumprimento da obrigação (e a consequente 
sentença de condenação do devedor), como à execução forçada, dão 
lugar a relações de carácter processual, em que figuram como sujeitos 
o autor (ou exequente), o réu (ou executado) e o Estado (represen- 
tado pelos tribunais). Mas estas relações são o meio processual desti- 
nado a dar realização efectiva a um poder substantivo (prerensão) que 
integra a relação obrigacional, tal como a acção de reivindicação, por 
exemplo, se destina a dar execução a uma faculdade que brota direc- 
tamente do direito de propriedade. 

Assim o entendeu o Código Civil, chamando a si a regulamen- 
tação da acção de cumprimento e execução (na sua parte substantiva) è 
remetendo para a lei de processo a fixação de parte dos termos em 
que a acção deve ser exercida (art. 817). 


DIVISÃO i 5 
NATUREZA JURÍDICA DA OBRIGAÇÃO 


31. Sequência. Decomposta a obrigação nos seus elementos con- 
stitutivos, analisadas as providências que, desde a soluti rerentio até à 
acção creditória e os meios de conservação da garantia patrimonial, 
integram o vínculo jurídico que prende o devedor ao credor, resta 
agora definir, em síntese, a natureza jurídica da relação obrigacional. 
Em que consiste afinal a essência da relação creditória? 

A obrigação tem sido concebida pela maior parte dos autores 
como um direito do credor a um comportamento do devedor, ou seja, 
como um direito à prestação. 

Há, porém, quem a defina como um poder do credor sobre a pessoa 
do devedor, outros, como um poder do credor sobre os bens ou o património 
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do devedor, e outros ainda como uma relação, não entre pessoas, mas 
entre dois pairimónios. 

Num aspecto diferente, há quem considere a acção creditória como 
parte integrante da relação obrigacional, ao lado do poder substantivo 
de exigir a prestação, enquanto outros a concebem como um quid 
exterior à relação substantiva obrigacional. Enme os primeiros, os 
sequazes da doutrina clássica tratam a obrigação como uma relação 
unitária, ao passo que os partidários da célebre teoria alemã do débito 
e da responsabilidade (Schuld und Hafiung) a decompõem numa dupla 
relação (1). 

Fica assim posta, em síntese muito apertada, uma série de ques- 
tões que têm sido largamente versadas na doutrina; não terão em si 
mesmas senão o interesse secundário que compete à formulação dos 
conceitos doutrinários, mas podem servir de excelente exercício des- 
tinado a consolidar as noções dadas e a precisar alguns dos conceitos 
expostos. 


32. A) A obrigação como poder do credor sobre a pessoa do devedor. 
Crítica. Foi SAVIGNY (?) quem considerou a obrigação uma forma 
especial de propriedade do credor, não sobre toda a pessoa do devedor, 


(1) Ao lado das posições referidas no texto, que são as mais representativas, oumas tèm 
sido sustentadas na doumina. 

Deixando, porém, de lado os aspectos secundários das posições dos diferentes auto- 
res. nota-se que estas se reconduzem a duas ideias fundamentais: uns vêem à essência da 
obrigação no direito à prestação e no correlativo dever (pessoal) de prestar (concepções per- 
sonalistas), outros colocam o acento tónico do vínculo na exigibilidade judicial do crédito e 
na consequente sujeição do parimónio do devedor aos íins específicos da execução (con- 
cepções pairimoniais) 

Os primeiros destacam o elemento pessoal da relação, o comportamento devido: os 
segundos, baseados na incocrcibilidade directa da vontade do devedor (nemo praecise cgi 
potest ad factum) fixam-se pelo conuáxio, no elemento real do vínculo, constituído pelos bens 
que, integrando o património exequível do devedor, estão sujeitos ao poder de agressão do 
credor. . 

(2) System: des heutigen römischen Rechts, reimpressão de 1981, § 53, pág. 338 e segs. e 
Obligationenrecht reimpressão de 1973,14, $ 2. pág. +. 
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como no antigo instituto da escravatura, mas sobre um dos seus actos, 
à semelhança do que sucede nos iura in re aliena. Arravés do vínculo 
criado entre os sujeitos da relação, entende o insigne romanista que O 
acto devido transita da esfera da liberdade do devedor para o domínio 
(real) da vontade do credor (1). 

A concepção savigniana do direito de crédito pode explicar-se 
como uma reacção (destinada a manter o carácter pessoal do vínculo) 
contra as teorias que, rompendo com a orientação clássica, pretendiam 
deslocar o centro de gravidade da obrigação para O património do deve- 
dor; mas não pode hoje ser tomada ao pé da letra. O credor não pode, 
quando o devedor não cumpra espontâneamente, actuar sobre a pes- 
soa fisica do obrigado, para o forçar a realizar a prestação devida. 

A tese poderia aceitar-se como um decalque, embora imper- 
feito, da fisionomia que a obrigação revestia no primitivo direito 
romano (2), enquanto o credor, exercitando a manus injectio, tinha a 
faculdade de apoderar-se da pessoa do devedor (socialmente degrada- 
do com o facto do não cumprimento), para o reduzir à condição de 
escravo ou mandar mesmo executá-lo (3). Mas já não será muito pró- 
prio falar de um poder (do credor) sobre a pessoa do devedor, depois 
que a famosa Lex Poctelia Papiria transferiu o acento tónico da respon- 
sabilidade pelo não cumprimento para O património do obrigado. 

Para que, em bom rigor, se pudesse falar na propriedade do cre- 
dor sobre um acto do devedor, seria necessário que ele dispusesse de 
um poder imediato e absoluto sobre tal acto, como sucede com o 
domínio relativo às coisas móveis ou imóveis, ou com Os direitos de 


(1) Concepção que ainda aflora na exposição de OERTMANN (Zur Struktur des subje- 
kriver Privatsrehte, no A.C.P., 123, 1925, pág. 129 e segs.) sobre a estrutura dos direitos pri- 
vados. 

@ Em que, como HECK (§ 2, 6) observa, parafraseando a célebre legenda do fiat iusti- 
tia pereat mundus, de algum modo se poderia também dizer «fiat solutio pereat debitor, 

(?) Retrato imperfeito porque, comenta GALVÃO TELLES (n.º 66). o credor, através 
da manus infectio, não realizava coactivamente O crédito: punha apenas em prática um meio 
compulsivo (2 prisão) ou executava uma pena (a escravatura ou a morte do devedor). 
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autor relativamente aos produtos objectivados da criação literária, 
artística ou científica (1). E não é assim que as coisas devem ser con- 
cebidas quanto à relação debitória: o objecto desta (a prestação) consiste 
na acção ou omissão do devedor, a qual é, como LARENZ (2) anota, uma 
exteriorização imediata da personalidade (mais correctamente: da 
vontade) do obrigado, que não pode ser separada desta nem conver- 
tida em coisa, para em seguida ser submetida ao domínio de ou- 
trem È) ($). 

«O devedor, escreve MENGONI (), está vinculado ao credor não 
como objecto de um poder deste, mas como sujeito de um dever cor- 
relativo 20 direito do credor». 

Estabelecer uma relação directa de domínio entre o credor e o 
acto do devedor equivale a suprimir. como peça do sistema, a vontade 
do devedor, que, embora sujeita a medidas coercitivas, assume um 
valor decisivo na obrigação, visto ser ela o instrumento essencial de 
ligação entre o direito do credor e a prestação a que O devedor se 
encontra adstrito (6). 


(!) Poder imediato é absoluto que, em regra, se traduz nas faculdades de uso, fruição ou 
alicriação da coisa ou do direito. e se revela ainda na preferência e na sequela de que goza o 
titular do direito real. Note-se, porém, que a tutela dos direitos de autor tem, pela própria 
natureza das coisas, aspectos próprios, muito diferentes dos que reveste à protecção dos 
direitos sobre coisas corpóreas. 

QS2 II, pág. 16. 

(2) Para aqueles que, como GOMES DA SILVA ou R, NICOLO, vêem na prestação mais 
uma categoria abstracta de serviços de determinada espécie (pensando no cumprimento de ter- 
ceiro, que o credor, em princípio, não pode recusar) do que O acto ou omissão de determi- 
nada pessoa em concreto. é também evidente que O direito do credor nunca poderá ser con- 
cebido como um poder sobre a pessoa (concreta) do devedor. 

(*) Há relações obrigacionais — como as obrigações duradouras em geral, e o con- 
trato de sociedade, de trabalho, de fornecimento, etc.. em particular — em que, com maior 
ou menor intensidade, se acha empenhada a própria personalidade do devedor no cumpri- 
mento do dever de prestar. Mas deste empenho ou intervenção da personalidade do deve- 
dor não resulta nenhum domínio sobre esta por parte do credor. 

O) Est. dt.. pág. 158. 

(8) «Converter o direito à acção (auf dic Handlung) num direito sobre a acção (an die 
Handlung) do devedor, escreve HUSSERL (apud LARENZ, loc. cit.) representaria uma objecti- 
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E além de deixar na sombra o papel fundamental que a vontade 
do devedor desempenha na constituição e funcionamento do vínculo, 
a doutrina de SAVIGNY falha ainda por não dar a mais ligeira explica- 
ção lógica para o poder de agressão do património do devedor, que a 
lei confere 20 credor, sendo certo que na possibilidade de realização 
coactiva do interesse deste reside o traço mais saliente da obrigação. 


33. B) A obrigação como poder do credor sobre os bens do devedor. 
Critica. Outros autores, numa posição diametralmente oposta, con- 
sideram a obrigação como um poder do credor sobre os bens (objecto da 
prestação) ou o património do devedor (1). Já não como um poder 
sobre a pessoa do devedor ou como o simples direito a uma acção ou 
omissão do obrigado (2). 

Desde que a realização da prestação depende, em última análise, 
da vontade do devedor (nemo praecise cogi potest ad facium), não faz 
nenhum sentido, afirmam os partidários desta concepção, falar de um 
direito do credor à prestação. Perante o chamado dever de prestar, O 


vação da acção, destituída de sentido, e uma deturpação da ideia de obrigação». No mesmo 
sentido condenatório. GERNHUBER, Das Schuldverháltnis, Tübingen, 1989, § 3, I, 4, pág. 32 
e seg. 

(0) Veja-se a interessante exposição desta conçepção. nas variantes mais nítidas que 
cla revestiu dentro da doumina francesa (com GAUDEMET, GAZIN e JALLU), em BONNECASE, 
Précis de droit civil, IL, 1934, n.º 24 e segs.. 

Tanto em GAUDEMET (Étude sur le transport de dettes à titre particulier, 1898, pág. 30). 
como em H. GAZIN (Essai critique sur la notion de patrimoine dans la docrine classique, 1910, 
pág. 454), se encontra explicitamente afirmada a ideia de que o direito de crédito é, antes 
de tudo, um direito sobre os bens, um jus ad rem. 

O próprio BONNECASE. que distingue entre as obrigações e os direitos reais, não 
deixa de considerar o credor comum como um sucessor a título particular (un ayant cause 
particulie) do devedor: La condition juridique du créancier chirographaire, na Rev. irim. de droit 
civ., XIX, 1920. pág. 103 e segs. No mesmo sentido a tese de A. Finir, De la nature juridique 
du droit du créancier chirographaire, 1922. 

(3) Também CARNELUTTI. BETTI e NiCOLÓ entendem que O objecto do direito do 
credor consiste no bem devido (cfr. GIORGIANNI, I, pág. 155). A nom específica da tese de 
NICOLÓ está em o autor considerar o bem devido como objecto do direito do credor, mas 
não como objecto do devcr de prestar. 
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credor não goza de mais que uma pura expectativa do cumprimento. 
Só a falta do cumprimento espontâneo traz à superficie, através dos 
meios coercitivos facultados ao credor, o verdadeiro substractum juridi- 
co da obrigação (1). Simplesmente, o poder de agressão que o sistema 
jurídico nessa altura concede ao credor não se dirige à acção ou omis- 
são devidas, tendo antes por objecto os bens compreendidos no 
património do devedor (2). É um poder que apenas se mostra, em 
toda a sua pujança, quando o devedor não cumpra voluntariamente, 
embora acompanhe a obrigação desde o momento da sua constitui- 
ção, como se revela através dos diversos meios de conservação da 
garantia patrimonial (declaração de nulidade; sub-rogação do credor 
ao devedor; impugnação pauliana e arresto), da acção directa, etc.. 

Esta doutrina, em cuja fundamentação se não pode descer a por- 
menores que variam bastante de autor para autor (3). oferece o flanco 
a várias críticas. 

Se o tal poder do credor sobre os bens do devedor visa apenas 
retratar a execução forçada do património deste ($), o conceito de 
obrigação começaria por não abranger a grande massa das obrigações 
que nascem, vivem e se extinguem, tanto na vida civil como no giro 
mercantil, sem necessidade de recorrer à acção creditória (É) ou a 


(1) Essa ideia é claramente posta em destaque por BRUNNET! (Norme c regole finali, 
1913, pág. 113), quando escreve: «O credor tem direito, não a que o devedor execute deter- 
minada prestação, mas a sarisfazer-se sobre os bens do devedor, quando este não cumpra deter- 
minada prestação». 

Q) Foi sobretudo a partir de BRINZ que, na Alemanha primeiro, e depois na literatura 
jurídica italiana, o fulcro da obrigação se deslocou da pessoa para o património do devedor. 
As chamadas teorias patrimoniais do vínculo obrigacional encontram aí à sua principal origem. 
Veja-se L. BARASSI, Í, n.º 8. 

(3) CE. Gomes DA SILVA, ob. dit., n. 55 e segs... 

Ë) Esta parece ser a ideia de GAZIN (ob. e loc. cits.), quando atirma que O direito de 
crédito é um «direito real indeterminado», mesmo quando a obrigação tenha por objecto a 
entrega de coisa móvel determinada, «porque, no caso de não cumprimento, à obrigação, quer 
cla seja de dar, quer seja de fazer, se resolve sempre em obrigação de soma de dinheiro». 

() O facto só não deporia conta a doutrina, se fosse lícito afirmar que todas essas 
obrigações — a grande maioria, aliás, das relações deste tipo — viveram sob o signo dum 
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qualquer dos meios que funcionam como seus auxiliares ou comple- 
mentos. Se pretende abranger não só os casos de execução forçada, 
mas também os do cumprimento espontâneo (1), para justificar neste 
caso a faculdade da soluri retentio, a noção dada peca desde logo por 
não se adaptar àquelas obrigações cuja prestação consiste num facere 
(recital remunerado do declamador, cantor, pianista ou bailarino, a 
própria actividade do mandatário ou do depositário, etc.) ou num 
non facere — e não numa prestação de coisa. 

` Nesses casos, tal como naqueles em que a prestação de dar ou 
entregar carece de valor pecuniário, não há quaisquer bens no patri- 
mónio do devedor sobre os quais incida o direito do credor. 

Mas nas próprias obrigações de dar, entregar ou restituir, em que 
a prestação tenha por objecto coisa determinada, o vínculo não pode 
ser definido como um poder do credor. sobre os bens do devedor. 

Para que assim fosse, tornava-se mister que, à semelhança do que 
sucede com o direito real, o crédito conferisse ao seu titular um poder 
directo e imediato sobre a coisa. O poder directo e imediato sobre uma 
coisa reflecte-se em dois atributos fundamentais do direito real, que 
são a preferência e a sequela. 

A preferência significa que o direito afasta todos os outros direitos, 
posteriormente constituídos, que sejam suscepúveis de colidir com 
ele; assim é que o credor hipotecário ou pignoraticio afasta todos os ou- 
tros credores comuns, bem como os credores com garantia sobre a 
mesma coisa, mas posterior à hipoteca ou ao penhor, enquanto o seu 
crédito não estiver plenamente satisfeito. A sequela (droit de suite lhe 
chamam os autores franceses) consiste na faculdade de o titular invo- 


complexo normativo diferente da ordem jurídica ou que, vivendo sob a tutela desta, não 
chegaram por qualquer razão à constituir verdadiras obrigações. 

(1) Como parece ser o caso de J. FRANÇOIS (La propriésé de la provision eu matière de 
lettre de change, 1930, pág. 220 e segs.), quando insiste na distinção entre o direito do credor e 
a garantia deste direito. No mesmo sentido, O. JALLU, Essai critique sur l'idée de continuation 
de la persone, 1902, pág. 68 e segs. 
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car o seu direito sobre a coisa, onde quer que ela se encontre, isto é; 
mesmo que ela tenha sido transmitida a terceiro após a constituição 
do direito. i 

O credor hipotecário pode invocar O seu direito sobre os bens 
hipotecados, mesmo que estes tenham sido transmitidos para terceiro 
por quem constituiu a garantia. 

Om, o direito de crédito não goza de nenhuma destas prerro- 
gativas. 

Por um lado, o credor sofre a concorrência de todos os restantes 
credores na execução do património do devedor, sem nenhuma pre- 
ferência fundada na data da constituição do seu crédito (1). Se o deve- 
dor for entretanto declarado insolvente ou falido, o credor não tem 
nenhum direito de exigir a coisa para si, separando-a da massa falida, 
como sucederia se tivesse sobre ela um direito real (art. 201.º, n.º 1, 
al. ) do Cód. Proc. Esp. de Recuperação da Empresa e de Falência) —, 
mesmo que o seu crédito sobre a coisa resulte dum contrato bilateral 
e que ele tenha cumprido já a sua contraprestação. 

Por outro lado, se o devedor alienar a coisa devida, o credor não 
pode reivindicá-la do terceiro adquirente, porque o seu direito é rela- 
tivo (vincula apenas o devedor), não vale erga omnes (2). Nenhum sen- 


(1) «Não existindo causas legítimas de preferência. diz o artigo 604.º, 1, os credores têm 
o direito de ser pagos proporcionalmente pelo preço dos bens do devedor, quando ele não chegue para 
integral satisfação dos débitos», 

Além disso, tanto a acção de nulidade (art. 605.º), como a sub-rogação do credor ao 
devedor (art. 606.º). aproveitam, não apenas ao credor que as intenta, mas a todos os demais 
(ares. 605.º, 2 e 609.9). 

(2) Esta diferença acentuada de regime entre os direitos de crédito (relativos) e os 
direitos reais (absolutos) toma-se evidente, quando se reflecte nos casos em que um direito, 
com simples efeito inter partes ou com eficácia relativa, pode adquirir eficácia real, mediante 
inscrição no registo: cfr., por ex., os artigos 413.9, 421.º e 435.º. 

A impugnação pauliana, atribuida 20 credor contra os adquirentes do devedor, não 
prova conma a eficácia relativa da obrigação, visto a sua procedência. quanto às aquisições à 
título oneroso, estar dependente da má fé dos contentes, 20 contrário do que sucederia, 
tratando-se de um direito real. Além disso, a impugnação pode ser requerida por todos 
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tido faria, por conseguinte, afirmar, como Duzckeir (1), que o cre- 
dor é, em face do devedor, proprietário (relativo) da coisa, salvo se 
houver transmissão do domínio da coisa ao mesmo tempo que se 
constitui a obrigação. Neste caso, porém, há um direito real (ao lado 
do direito de crédito) e esse direito real vale, não apenas em face do 
devedor, mas erga omnes. 

As considerações expostas revelam que a teoria patrimonial da 
obrigação confunde a substância do direito de crédito, a direcção prin- 
cipal e originária da obrigação, com a sua sanção — com as medidas 
subsidiariamente cominadas para o caso do não cumprimento. Cor- 
rendo atrás do elemento subsidiário, na ânsia de captarem o momento 
mais expressivo do regime jurídico da obrigação, os autores descuram 
o sentido básico, originário, fundamental do direito do credor. 

E trata-se de realidades essencialmente distintas, embora se não 
possa esquecer o valor instrumental da sanção ao serviço do poder de 
exigir conferido ao credor (2). 


m 
os titulares de créditos anteriores ao acto (cfr. art. 610.º, a)), sem qualquer preferência 
entre eles. 

Sendo gratuito o acto impugnado, à lei prescinde da má fé dos contraentes: não 
porque haja, no entanto. qualquer direito do credor sobre a coisa, mas apenas por se con- 
siderar injusto que o devedor faça liberalidades praticamente à custa dos seus credores {nemo 
liberalis, nisi liberatus}. Por isso, a impugnação continua a depender da insolvência do deve- 
dor (art. 610.º, al. b)je o adquirente de boa fé só responde na medida do seu enriqueci- 
mento. 

(1) Contra, LARENZ, $ 2, 11, nota 18. pág. 16; ENNECCERUS-LEHMANN, $ 225, II, 1 
e H. WEITNAUER, Verdinglicht Schuldverhältnisse, no Festsch. fùr K Lorenz, München, 1983, 
pág. 705 e segs.: em sentido concordante com DULCKEIT, ENNECCERUS-NIPPERDEY, $ 79, 
nom 22, Note-se, porém, que o problema reveste no direito alemão aspectos diferentes dos 
que tem à luz do direito portugués, onde vigora à regra da eficácia real dos contratos de 
alienação de coisa determinada (art 408.º). 

© Também CICU (L'obbligazione nel patrimonio del debitore, 1948, pág. 11) ensina 
que não deve inferir-se da natureza da sanção a natureza do direito: de contrário, seria caso 
de afirmar que não existe o dever de respeitar 2 propriedade alheia, mas apenas de restituir 
a coisa subtraída; que o furto é lícito, até que O proprietário peça a restituição da coisa, etc. 

«Pour fixer la nature juridique de l'obligation (diz, por seu mimo, BONNECASE, Précis, II, 
pág. 41), il ne faut pas regarder le cas ou clle est inexéontéc et où elle se transforme dans le droit 
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A prova de que a substância da obrigação (a sua direcção princi- 
pal) consiste no direito à prestação e no correlativo dever de prestar, 
e não no direito de agressão do património do devedor, é facil de 
encontrar (1). 

Por um lado, a lei (art. 790.º, I) considera o devedor desonerado, 
quando a prestação se torna impossível por causa que lhe não seja 
imputével, embora no património dele continuem porventura a exis- 
tir bens susceptíveis de execução; por outro lado, a impossibilidade 
originária da prestação gera a nulidade da obrigação, sem embargo de 
no património do devedor existirem eventualmente bens capazes de 
satisfazer indirectamente o interesse do credor (2). 


34. C) A obrigação como relação entre patrimónios. Crítica. Bastante 
curiosa, pelo arrojo da formulação, é a tese dos autores que consi- 
deram a obrigação, não como um vínculo entre pessoas, mas como 
uma relação entre patrimónios. ` 

As relações jurídicas obrigacionais consistiriam em trocas ou 
transmissões de bens que operam os seus efeitos sobre o património 
dos interessados e não sobre o centro unificador da massa patrimo- 
nial, que tanto pode ser uma pessoa como um fim ou afectação es- 
pecial. 

«Hoje, escreve GAUDEMET (2), não é já a pessoa que deve à pes- 


d'obtenir une indemnité pecuniaire: ce n’est pas là ce qu'a visé le créancier lors du contrat, L'object 
principal ex direct d’une obligation de faire n'est pas une somme d'argent; il faut soigneusement dis- 
tinguer du droit principal du créancier les droits auxiliaires ou acessoires», 

(1) Já BusnELU (La lesione del credito da parte di terzi, Milano, 1964, pág. 25), pondo 
o dedo certeiramente na ferida, observa que a doutrina exposta confunde aspectos patológi- 
cos da situação (como a possibilidade de violação da obrigação) com os elementos fistológi- 
cos normais da relação obrigacional. 

Ê Assim se explica também que, havendo necessidade de recorrer à acção creditória 
para exigir judicialmente o cumprimento da obrigação, a sentença de condenação intime o 
réu, não 2 sujeitar os seus bens à execução, mas à efectuar a prestação. 

(3) Apud BONNECASE, ob. e vol. cits., pág. 41. No mesmo sentido, BONELLI, La reo- 
ria della persona giuridica, im Riv. dir. dv., 1910, II, n.™ 8 a 10, pág. 614 e segs.. 
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soa; é o património que deve ao património, não sendo o genes e 
o credor mais do que os representantes jurídicos dos seus bens» ( > 

Assim, quando se constitui em obrigação, O devedor efectuaria 
uma alienação de bens do seu património, cuja eficácia fica apenas 
dependente da faculdade que ele tem de resgatar os valores alienados, 
mediante a realização voluntária da prestação. a 

Esta doutrina só se explica, no entender de alguns autores E): 
como reacção contra a tese dos que persistiam em ver na obrigação 
um vínculo de sujeição pessoal do devedor 6). 

Fosse, de facto, pelo intuito de acentuar que O direito moderno 
havia definitivamente apagado os últimos vestígios da subordinação 
pessoal do devedor, fosse porque exageraram o alcance do fenómeno 
da despersonalização das obrigações, certo é que os autores vieram à 
tomar a nuvem por Juno, desprezando O sentido originário do direito 
do credor, para cuidarem apenas do fenómeno subsidiário, instrumen- 
tal (embora da maior importância teórica e prática), que é a sanção 
ou garantia do direito. | 

De qualquer dos modos, à doutrina não pode ser aceita como 
uma representação conceitual exacta do vínculo obrigacional. g 

Além das razões expostas contra à teoria anterior, que depõem 
com igual força contra ela, a redução da obrigação a um nexo ente 
dois patrimónios não atende a que esta, como toda a relação jurídica, 
postula a existência de dois sujeitos. A circunstância de estes muda- 
sem com extrema frequência nalguns tipos especiais de obrigações 
poderá servir para mostrar que não é essencial à obrigação à per- 
sistência dos mesmos sujeitos (individual ou concretamente conside- 
rados), mas não demonstra, de modo nenhum; que seja dispensável a 
existência dos sujeitos. 


(1) Ch. os autores citados por Gomes DA SILVA, ob. cit., n.° 49 e segs. - 

(E) Gomes DA SILVA, ob. cdt.. n.° Bieseg.. 

C) No mesmo sentido, quanto às doutrinas 
e vol. dts., pág. 255. 


patrimoniais em geral, GIORGIANNI, ob. 
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E são os sujeitos, como elemento soberano da relação, quem dis- 
põe dos meios de tutela concedidos pelo direito, quem pode exigir o 
cumprimento da obrigação, aceitar coisa diferente da devida, remitir 
a dívida, modificar convencionalmente a prestação, ceder o crédito, 
etc., realizando todos estes actos fora das limitações inerentes ao insti- 
tuto da representação, porque se trata de gerir em nome próprio 
interesses próprios. 

Converter os patrimónios em sujeitos da relação, e os seus titu- 
lares em meros representantes dos bens, como fazem alguns autores, 
é não só desvirtuar o sentido da obrigação (1), como subverter a fun- 
ção do Estado e do direito positivô em face da pessoa humana. São 
os bens oferecidos pela natureza ou criados pelo trabalho do homem 
que se acham afectos às necessidades das pessoas e não os homens que 
constituem o instrumento jurídico posto ao serviço da conservação 
ou frunificação dos bens, como meros representantes deles. 


35. D) A obrigação como relação complexa, integrada por dois elementos: 
o débito (Schuld) e a responsabilidade (Haftung). Bastante mais consistente, 
na forma como procura retratar a estrutura da relação creditória, é a 
doutrina que decompõe a obrigação em dois elementos distintos: o 
débito (Schuld; debitum) e a responsabilidade (Hafiung; obligatio) B. O 
primeiro consiste no dever de prestar, na necessidade de observar deter- 
minado comportamento; o segundo, na sujeição dos bens do deve- 
dor ou do terceiro aos fins próprios da execução, ou melhor, na 
relação de sujeição que pode ter por objecto, tanto a pessoa do deve- 


(1) Assim se falseia por completo a noção de obrigação, diz PLANIOL (apud BONNE- 
CASE, ob. e vol. dts., pág. 41). 

() Veja-se a vasta bibliografia relativa à teoria da Schuld und Hufiung indicada por 
GERNHÚBER, ob. cit., $ 4. pág. 63. Cfr. ainda GANGI, Sriti giuridici vari, 1933, I, pág. 313 
e segs.: J! concetto delP obbligazione e la distinzione tra debito e responsabilitá, na Nuova rivista di 
diritto commercialle,.. 1951, especialmente n.º 10 e segs. e a colectânea de escritos reunidos 
em Le obbligazioni, 1951; Vaz SERRA, Obrigações — Ideias preliminares., n.º 15; e a restante 
bibliografia sobre o tema citada por M. DE ANDRADE, pág. 36. 
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dor (antigo direito romano), como uma coisa ou complexo de coisas 
do devedor ou do terceiro. z 

Trata-se de uma concepção durante algum tempo bastante 
divulgada entre os autores alemães Č), que conquistou alguns adeptos 
de renome na literatura jurídica italiana, e que também na doutrina 
portuguesa e brasileira teve a sua repercussão 8. 

Desde há muito os juristas assinalam na vida da obrigação a 
existência de dois momentos sucessivos: o dever de prestar imposto ao 
devedor e o correlativo direito à prestação atribuído ao credor; o poder 
de agressão do credor sobre o património do devedor, no caso de este 
não cumprir, é a consequente garantia geral da obrigação. 

A novidade da doutrina alemã, iniciada com as investigações de 
VON AMIRA, está no facto de ter feito destes dois momentos suces- 
sivos duas relações distintas, com existência autónoma e diferente natu- 
reza jurídica. 

O débito é definido como uma relação de carácter pessoal entre 
credor è devedor. Sobre o titular passivo da relação recai um dever 
jurídico — o dever de prestar —, cujo reflexo mais saliente está na 
exclusão da condictio indebiti, uma vez que ele cumpra. 


(1) Digz-Picazo (n.º 376) lembra, entretanto, que também nos autores fanceses se 
usam distintamente os termos devoir e engagement, e na liberatura inglesa os vocábulos duty e 
liability. Ao mesmo tempo observa que, na lingua alemã, Schuld não significa apenas divida, 
mas também culpa (pressuposto da responsabilidade) e que Haftung, alem de responsabili- 
dade, significa ainda garantia. 

(É) É notória a influência que a concepção dualista exerceu sobre a posição susten- 
tada por GOMES DA SILVA (ob. cdt., pág. 159 e segs.), para quem a obrigação se decompõe 
também numa relação principal — integrada pelo direito à prestação e o correlativo dever de 
prestar — e numa relação de garantia, consubstanciada no direito de execução. Em sentido 
paralelo, FÁBIO COMPARATO, Essai d'analyse dualiste de obligasion em droit privé, Paris, 1964. 

O próprio M. ANDRADE, que rebate à doutrina com uma crítica minuciosa e perú- 
nente dos argumentos invocados a favor dela, não deixa de acusar o toque da sua influèn- 
cia ao excluir da obrigação, como elemento exterior, acidental e acessório, a ação aeditória 
(ob. cit. pág. 29 e 44-45). 

GALVÃO TELES, que hoje repudia a tese dualista (ob. dit., n.º 54). ambém começou 
por aceitá-la (Das universalidades, pág. 107 e segs.). 
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O credor, esvaziada a obrigação do momento executivo que 
integra a relação de responsabilidade, é que já não goza de um direito, 
mas de uma simples expectativa quanto à prestação. Não de uma pura 
expectativa de facto, como a do sucessível que aspira à herança do pa- 
rente vivo, na falta de testamento, mas de uma expectativa jurídica, con- 
substanciada na soluri retentio, semelhante portanto à do titular do 
direito condicional. Não há, porém, dentro da relação, um poder de 
exigir conferido ao credor, visto lhe faltar o direito de proceder judi- 
cialmente contra o devedor; há apenas a confiança dele em que o deve- 
dor cumpra, por ser juridicamente devida a prestação (1. 

Quanto à relação subsequente de responsabilidade, varia muito de 
autor para autor a natureza que lhe é atribuída. 

É tida, no entanto, por mais representativa a tese que a considera 
como um direito real de garantia e, dentro das garantias reais, como um 
direito de penhor (?). 

Penhor que incidiria, não sobre os bens do devedor, individual 
ou concretamente considerados, mas sobre o património como uma 
universalidade, distinta dos bens uti singuli que em cada momento a 
integram. 

Assim procuram os autores conciliar, no plano teórico da cons- 
trução jurídica, o poder que o devedor conserva de alienar os seus 
bens com o direito que o credor tem de agredir o património do 
inadimplente e com os meios que a lei lhe concede para, indepen- 
dentemente da acção executiva e do vencimento da obrigação, con- 
servar a garantia patrimonial (2). Sobretudo estas últimas providências, 
algumas delas com assinalável projecção prática, atestariam a existên- 
cia do direito real de garantia logo após a constituição da obrigação, 
antes de se recorrer à execução. 


(8) Paccront. Delle obbligazioni in generale, 1935, págs. 5-53. 
(2) A. Rocco, H fallimento, reedição de 1962, n.% 15 e seg.. 
É) C&.. entre nós. artigos 605.º e segs.. 
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Para justificarem a autonomia entre as duas relações no comum 
das obrigações, os autores argumentam com os casos especiais em que 
afirmam haver uma relação sem a outra è com aqueles em que não 
há coincidência (quantitativa) entre O objecto de uma e outra. 

As obrigações naturais constituem, no entender de muitos, O exem- 
plo úpico da relação de débito desprovida da relação de responsabi- 
lidade, visto o respectivo credor, que tem direito à prestação (reflec- 
tido na soluti retentio). não gozar da acção creditória. Na fiança, bem 
como no penhor ou na hipoteca constituídos por terceiro, ou recaindo 
sobre coisa que, embora pertencente 20 devedor, seja adquirida mais 
tarde por terceiro, haveria igual dissociação entre O débito, que incide 
sobre o devedor, e a responsabilidade, que recai ou viria a recair sobre 
terceiros. 

As dívidas condicionais ou futuras, asseguradas por fiança ou por 
garantia real, como O penhor ou a hipoteca (cfr. arts. 654.º; 656.9; 
666.º, 3; 686.º, 2)) provam, por seu turno, à existência do vínculo da 
responsabilidade, durante um período mais ou menos dilatado, sem a 
relação de débito correspondente C). A data da hipoteca ou do pe- 
nhor não é, nestes casos, a da constituição eventual da dívida (quando 
se trate de dívida futura), nem a da verificação da condição, mas à do 
registo, quanto à hipoteca, è à da constituição do penhor, quanto 20 
crédito pignoratício — ponto do maior interesse prático para à hipó- 
tese da concorrência de direitos incompatíveis entre si. 

A falta de coincidência entre o objecto do débito e o montante da 
responsabilidade verifica-se nos casos de débito em que a responsa- 
bilidade abrange só uma parte do património do devedor e naqueles 
em que, pelo contrário, a responsabilidade excede o montante do 


débito. 
ares 
(!) No caso das cauções prestadas por funcionários públicos ou por gerentes, adminis- 


tradores ou directores de sociedades, sucede mesmo que. normalmente, não chega a cons- 
uituir-se nenhuma dívida entre o autor da caução e o Estado ou à sociedade assegurada. 
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Assim, no caso da herança (exemplo úpico de património autó- 
nomo ou separado), não há dúvida que o herdeiro sucede nas dívidas 
do falecido: todavia, por elas não responde todo o património do 
novo devedor, mas apenas os bens que o sucessor recebeu do finado 
(cfr. art. 2 071.9). 

No caso da solidariedade passiva, dá-se o fenómeno inverso: 
cada um dos devedores responde perante o credor pelo cumprimento 
integral da obrigação, conquanto deva apenas uma quota parte da pres- 
tação, como se verifica no domínio das relações (internas) entre os 
devedores. 


36. Apreciação crítica da teoria: 1) Desnecessidade do desmembramento 
da relação creditória. Que dizer de semelhante concepção? Qual o seu 
mérito no plano da ciência jurídica (da construção formal ou da ela- 
boração dos conceitos)? 

Em primeiro lugar, dir-se-á não ser necessário recorrer a0 expe- 
diente teórico do desmembramento da obrigação em duas relações 
distintas para explicar conceitualmente os dados facultados pelo sis- 
tema jurídico, que a famosa teoria do débito e da responsabilidade mobi- 
liza a seu favor. 

Trata-se de soluções que podem perfeitamente ser catalogadas 
dentro dos quadros da chamada doutrina clássica, a qual, considerando 
a obrigação como uma relação unitária, está mais próxima da unidade 
vital dos fenómenos que retrata. 

As obrigações naturais não provam a favor da tese da dualidade 
pela razão simples de que não são verdadeiras obrigações Jurídicas, nem 
sequer deveres jurídicos: trata-se de meros deveres morais ou sociais 

juridicamente relevantes, que se não caracterizam apenas pela falta da 
acção creditória (1). 


(1) Vid. infra, cap. HI, secção À. 
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A fiança destinada a garantir dívida já existente não pode, por 
sua vez, ser considerada como um caso de responsabilidade sem débito, 
mas antes como um caso úpico de obrigação acessória. O fiador não 
é apenas responsável; é também devedor, embora acessoriamente (1). «O 
fiador, escreve VAZ SERRA (2), promete ao credor O resultado de que 
será cumprida a obrigação principal»: promessa que expressivamente 
se reflecte no regime aplicável ao caso de a obrigação principal ser 
anulada por incapacidade ou por falta ou vício da vontade do deve- 
dor (art. 632.º, 2). 

No caso da hipoteca ou do penhor constituído por terceiro (ou 
tendo por objecto coisa posteriormente adquirida por terceiro), não 
é correcta a afirmação de que a responsabilidade esteja num lado 
(património do terceiro), e a dívida noutro (na uitularidade do deve- 
dor). O devedor, além de sujeito do dever de prestar, responde tam- 
bém pelo cumprimento da obrigação com todos os seus bens sus- 
cepúveis de penhora (art. 601.9). 

É certo que, estando o cumprimento da dívida assegurado por 
meio de garantia real, a penhora deve principiar, no processo execu- 
tivo, independentemente de nomeação, pelos bens a que à garantia se 
refere (art. 835.º do Cód. Proc. Civ). Mas isso não impede que, per- 
tencendo a terceiro os bens hipotecados ou dados em penhor, os bens 
do devedor continuem a responder ilimitadamente pelo cumprimento 
da dívida e possam ser sacrificados na acção executiva. Quanto ao ter- 
ceiro, não pode em bom rigor dizer-se que ele seja devedor (como é 
o fiador), nem sequer que ele responda pessoalmente pelo cumpri- 
mento, uma vez que a responsabilidade se limita à coisa hipotecada 


C) V., nesse sentido, além do disposto nos artigos 632.º, 2, e 636.º. a linguagem 
expressiva do artigo 627.º, 2. 
E) Fiança e figuras análogas, 1957, pág. 6. C&r., para o direito italiano (onde a fiança 
funciona, porém. em termos diferentes do direito português: arts. 1936 e 1944 do Cód. ina- 
liano), M. FRAGALI, Della fideiussione, Com. de SCIALOJA e BRANCA, anot. ao amigo 1936, 


pág. 62 e segs.. 
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ou dada em penhor e cessa, quanto a ele, logo que aliene a coisa. O 
conceito que melhor se adapta a esta situação não é o da respon- 
sabilidade desintegrada do débito, mas a figura clássica do direito real de 
garantia, que assinala melhor a função acessória da hipoteca em face da 
obrigação assegurada (1). 

No caso de a hipoteca ou penhor se destinar a garantir uma dí- 
vida condicional ou futura (cfr. as alíneas b), ç) e d) do art. 705.9), há, 
com efeito, um aspecto da garantia que se radica desde logo, antes de 
a dívida estar consolidada ou efectivamente constituída. 

Se o credor condicional ou futuro registar a hipoteca, ele pre- 
ferirá aos credores hipotecários cujos direitos venham a ser posterior- 
mente inscritos no registo, ainda que os créditos destes nasçam antes 
de se verificar a condição ou de se constituir o crédito daquele 8. 

Para explicar, porém, este efeito imediato da garantia basta a ideia 
de que se trata de um direito real de garantia condicional (2). A situação 
preliminar ou prodrómica criada pela pendência da condição, que 
domina o crédito, ou pela expectativa do seu futuro nascimento jus- 
tífica a preferência que desde logo se pode criar a favor do credor 
inscrito (4). Protecção de certo modo paralela, assente sobre análoga 
justificação, se concede no domínio da impugnação pauliana, quer a 
favor do titular de crédito ainda não vencido, quer em benefício do 
credor condicional (art. 614.º, 1 e 2). 

Por consequência, em lugar de responsabilidade sem débito durante 
um período mais ou menos longo, o que há na hipoteca ou penhor 
destinado a assegurar dívida futura ou condicional é um direito (real) 
de garantia condicional. 


() Num sentido que não se afas grandemente do desenvolvido no texto, veja-se 
Digz-Picazo, n.º 394. 

(O) PIRES DE LIMA e A. VARELA, ob. cit., anot, ao art. 686 °; GIORGIANNI, ob. cit., 
pág. 180. 

C) Nesse sentido M. ANDRADE, ob. dt., pág. 44. 

(3) GIORGIANNI, ob. e loe. dts. 
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Quanto à responsabilidade do herdeiro, também não há nela 
uma dissociação do débito e da responsabilidade. A separação de patri- 
mónios temporariamente imposta por lei para salvaguardar as legit- 
mas expectativas dos credores da herança conduz logicamente à 
solução de o herdeiro suceder nos débitos do de cuius, tal como eles 
existam na titularidade deste. O subingresso do herdeiro em nada 
altera a fisionomia dessas relações creditórias, que se mantêm, durante 
o período transitório fixado na lei (art. 2 070.º, 3). nos mesmos termos 
em que gravitavam na esfera jurídica do originário devedor (1). E 
assim é que, como medida de protecção dos credores da herança, não 
se consideram sequer extintos por confusão os créditos que o de cuius 
tivesse sobre o herdeiro (art. 871.º, 1). Tal como se não exinguem, 
no interesse do herdeiro, os créditos que este tivesse contra O de cuius 
(art. 872.9). 

No caso da solidariedade passiva, também não é exacta a afir- 
mação de que a responsabilidade de cada um dos devedores excede o 
montante do seu débito. Cada um dos devedores responde perante O 
credor comum pelo cumprimento integral da prestação, precisamente 
porque é devedor, não apenas da sua quota, mas da prestação total (2). 

Assim se explica, aliás, que a sentença favorável obtida por qual- 
quer deles contra o credor, baseada em fundamentos comuns, apro- 
veite a todos os outros (art. 522.9). 

No domínio das relações internas o fenómeno é semelhante: 
cada um deles deve ao credor de regresso a sua quota parte. e por essa 
dívida respondem, como por todas as demais, todos os bens penho- 
ráveis do devedor. 


(1) A separação de patrimónios, no caso da herança. tanto protege os credores da he- 
rança como os credores pessoais do herdeiro: os primeiros são protegidos através da prefe- 
rência que a lei (art. 2070.º) lhes concede: os segundos, através da limitação da responsabi- 
lidade fixada no artigo 2071.º. 

(2) No mesmo sentido, Dizz-PICAZO, n.º 394. 
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Contra a tese da autonomia da responsabilidade patrimonial em 
face do dever de prestar depõem ainda duas circunstâncias, que os 
próprios sequazes da doutrina da Schuld und Hafiung não deixam de 
reconhecer: a primeira é que a responsabilidade se não pode consti- 
tuir sem uma dívida, ainda que futura ou condicional, em vista da 
qual ela se forma (1); a segunda é que a responsabilidade não persiste, 
em nenhum dos casos discriminados pelos autores, depois de extinto 
o débito correlativo. 

Tanto uma como outra só servem, no fundo, para reforçar a 
ideia de que a responsabilidade (acção creditória) integra o direito à 
prestação, como principal sustentáculo do poder de exigir conferido 
ao credor. 

«A responsabilidade, escreve DIEZ-PICAZO (2), só encontra justi- 
ficação através da ideia prévia do dever jurídico. É-se responsável, 
porque se deve ou deveu alguma coisa. A responsabilidade é, por 
conseguinte, uma forma de sanção do não cumprimento do débito, 
que é um acto antijurídico». 


37. II) Imagem defeituosa do direito à prestação e do correlativo dever 
de prestar. As soluções destacadas pela teoria da Schuld und Haftung 
podem assim explicar-se conceitualmente sem necessidade de proce- 
der à artificiosa decomposição da relação creditória em duas relações 
distintas é autónomas. 

Mas, além de desnecessária no domínio dos conceitos a cargo da 
ciência jurídica, a teoria do débito e da responsabilidade oferece, no 
plano das realidades do direito legislado, uma imagem. defeituosa, im- 
perfeita, do direito à prestação e do correlativo dever de prestar. 


(1) É o próprio GERNHUBER (ob. cit., § 4, VI, pág. 87) quem o reconhece. apesar da 
sua notória inclinação para fazer, efectivamente, da Schuld e da Naftung à luz dos dados 
específicos do direito alemão, dois conceitos distintos. 

€) Ob. di., n.º 396. 
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Limitando praticamente todos os efeitos jurídicos da primária 
relação de débito à exclusão da condictio indebiti, por parte do devedor, e à 
concessão da soluti retentio, por banda do credor, os autores reduzem 
a posição deste a uma simples expectativa ou a um estado de confiança 
(fiducia) jurídica (1), e a do devedor a um simples estado de pressão psi- 
cológica (2), a uma pura necessidade moral ou racional (°), ou a um 
dever livre, na terminologia paradoxal de Brunetti (H. 

Ora, a realidade é outra. 

Quando o credor interpela o devedor, não o faz em atitude de 
pura expectativa do cumprimento espontânico, ou de mera confiança 
na lealdade deste; não vai de mãos vazias. A interpelação do devedor 
tem o sentido natural de uma exigência, é um acto conscientemente 
praticado no uso de um poder jurídico ou de um direito. Ainda que 
o credor o não afirme de modo explícito, a reclamação do cumpri- 
mento subentende-se que é feita sob a cominação dos meios coerci- 
tivos predispostos pela ordem jurídica para tutela da obrigação, entre 
os quais avulta a acção creditória, e também a resolução do negócio, 
quando a obrigação nasça dum contrato bilateral (?). São estes meios 
que emprestam maior força ao vínculo, que mais fortemente lhe im- 
primem o cunho da juridicidade, e que, por isso mesmo, não devem 
ser desintegrados da obrigação (9), sob pena de ficar desvirtuado o 
sentido das posições do credor e do devedor O. 


(1) Segundo PaccHioni (Delle obbligazioni in generale, 2.º ed., 1935, pág. 17). na 
relação de débito não há um verdadeiro credor (abusive crcditor apellatur). 

Pretensão juridicamente qualificada chama BRUNETTI (pág. 113) à posição do credor. 

(2) PACCHIONT, ob. cit.. pág. 16. 

(3) GOMES DA SILVA, ob. dt., pág. 98. 

(*) Apud GIORGIANNI, pág. 18. 

©) De expectativa armada fala BARASSI (ob. cit., I, pág. 43) para, em linguagem suges- 
tva, caracterizar a posição do credor como titular do direito a prestação. 

(6) Já Von TUHR (L, pág. 9) advertia que o dever jurídico se distingue do simples 
dever moral, enquanto a sua observância é assegurada através dos meios exteriores do poder 
estadual. 

(7) E mais se desvirtua ainda o sentido real das coisas, quando se reduz à relação de 
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«O conceito de obrigação, escreve MENGONI (t), não se esgota 
na relação de débito, no chamado dever de cumprimento, pois im- 
plica, como elemento coessencial, um vínculo de responsabilidade, 
que tem por objecto a prestação, sempre possível, do (equivalente 
pecuniário do) interesse no cumprimento» (2). 

De outro modo, nem sequer será logicamente possível distinguir 
entre a situação do devedor e a do terceiro, estranho à relação. Se 
também este tem, tal como o devedor, a faculdade de efectuar a 
prestação; se também a ele, uma vez realizada a prestação, a lei recusa 
a condictio indebiti; se o próprio credor não pode, em princípio, recusar 
a prestação de terceiro, nada nos permitiria afinal, dentro da chamada 
relação de débito, destrinçar a posição de um e outro. 

E o desvirruamento da realidade não fica por este aspecto. Pois, 
não encontrando na relação de débito nenhum direito subjectivo do 
credor, os autores foram naturalmente solicitados a deslocar o direito 
de crédito para a relação da responsabilidade, identificando-o com o 
direito de agressão do património do devedor, o que equivale a con- 
fundir a direcção principal da obrigação, a sua substância, com os 
meios instrumentais ou acessórios que a tutelam, com a sanção. 


38. E) Teoria clássica: a obrigação como direito pessoal e como relação 
unitária. Depois de refutadas as concepções apreciadas nos números 


débito, pelo lado do credor, como fazem SIBER e outros autores, a um dever de receber (sob 
pera de incorrer em mora e nas respectivas consequências). Cf., a propósito, R. NICOLO, 
ob. ct., págs. 49 e 50, nota 62. 

Com a observação formulada não se pretende tomar posição na questão, muito dife- 
rente, de saber se, ao lado do poder de exigir, o credor não tem ainda o tever de receber a 
prestação. 

(1) Obbligazioni «di risultato» e obbligazioni «di mezzi», na Riv. dir. com., 1954, I, pág. 
283, non 13. 

C) No mesmo sentido escreve OPPO (ob. cit.. pág. 253): «dever e ser-se obrigado ou 
responsável são para a lei termos incindivelmente ligados como faces da mesma medalha». 
Na obrigação normal, afirma por seu turno LUZZATTO (ob. dt., pág. 259). mais do que uma 
simples união, hå uma verdadeira fusão ou combinação de elementos. 
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precedentes, fácil se torna compreender, em todos Os seus aspectos, à 
chamada concepção clássica da obrigação. 

A obrigação é, na sua principal direcção, o direito a um com- 
portamento pessoal do devedor. O seu objecto é a agção ou omissão a 
que o titular passivo da relação se encontra adstrito. Mesmo quando 
a prestação debitória consiste numa prestação de coisa, O direito do 
credor tem por objecto imediato ou directo a actividade do obrigado 
(a translação do domínio sobre a coisa, a entrega ou a restizuição dela) 
e não a própria coisa, em si mesma considerada (1). Assim se explica, 
aliás, que a obrigação se extinga, quando a prestação debitória se 
torne impossível, por causa não imputável ao devedor (art. 790.º, 1), 
apesar de o devedor ter eventualmente bens no seu património por 
onde responder, e que a impossibilidade originária da prestação gere 
a nulidade do negócio jurídico (art. 401.º, 1). 

Sustentando o contrário disto, deslocando o eixo da obrigação 
para o seu elemento real ou patrimonial, os autores confundem a 
direcção principal da relação creditória com a sua sanção, que é um 
momento subsidiário dela. E acabam por eliminar o traço fundamen- 
tal de distinção entre os direitos de crédito e os direitos reais. 

Mas essa concepção, apesar de errónea, teve O seu mérito 
Chamou a atenção dos autores para a importância fundamental que 
reveste, na economia da relação creditícia, a garantia da obrigação. 
Sem a acção creditória, desprovida do seu elemento real, o direito de 
crédito mal passaria, com efeito, de uma pura expectativa do credor ao 
cumprimento. 

E a acção creditória (embora como simples sanção, como mo- 
mento subsidiário da relação, e não como elemento principal desta) que 
converte a expectativa do credor num verdadeiro direito, fortalecendo 


(1) Trata-se de um direito à prestação, e não de um direito sobre o objecto da prestação 
(cf. supra, n.º 32). Se o devedor, por ex., alienar a coisa devida, o credor não poderá exercer 
o seu direito contra o terceiro adquirente; se aquele falir ou se tornar insolvente, não terá o 
credor direito a exigir que a coisa (devida) seja separada da massa falida ou insolvente. 
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decisivamente o seu poder de exigir a prestação (1). A dívida, como 
escreve Ferrara (2), não consiste apenas no dever de prestar, mas no 
dever de prestar sob a coacção da ordem jurídica. 

E certo que constituem aspectos diferentes, assinalando momen- 
tos distintos, o poder de exigir a prestação, por um lado, e a acção 
creditória, por outro, como distintos desta são os vários poderes de 
que goza o credor, para tutela do seu direito, antes de recorrer à acção 
executiva. À própria acção creditória pode revestir diferentes confi- 
gurações, ter objectos diferentes em momentos sucessivos: umas vezes 
destina-se a obter a prestação devida (execução específica ou me- 
diante restituição natural), outras o ressarcimento do dano causado 
pelo não cumprimento (execução por equivalente) (2). A indemnização 
por equivalente pode, em certo momento, ter um valor, e adquirir 
em momento posterior um valor bastante mais elevado, por virtude 
do dano que entretanto haja sobrevindo ao credor. 

Nenhuma destas circunstâncias impede, porém, que o poder de 
exigir a prestação e a acção creditória sejam, com a relação instru- 


(1) Ao lado da acção de cumprimento e execução, há que referir os meios de con- 
servação da garantia pawimonial (art. 605.º e segs.). Assegurando em certos termos à con- 
sistência prática da garantia, estas providências reforçam também, conquanto indirecra- 
mente, o direito do credor à prestação. 

(O) Trattato di diritto civile, I, pág. 311; cfr. ainda SIBER, Grundriss des Schuldreches, 1931, 
pág. 1 e segs. O próprio LARENZ (§ 2, III, pág. 19), a despeito de considerar a acção cre- 
ditória como elemento não essencial da obrigação, reconhece que «sem responsabilidade, 
uma vez excluido da ordem jurídica o sistema da auto-defesa, o credor ficaria à mercê da 
boa vontade do devedor, a qual pode ter grande importância, mas não daria em muitos casos 
para assegurar à realização da pretensão». 

(?) Esta modificação de objecto pode operar-se (e dar-se-á muitas vezes) antes de ser 
instaurada à acção creditória. Tomando-se a prestação impossível por causa imputável 10 
devedor (art. 801.º, 1), desaparecendo o interesse do credor na prestação em consequência 
da mora do devedor (art. 808.º. 1), o direito do credor passa imediatamente a ter outro 
objecto, diferente da prestação inicial. E, não obstante a modificação, a obrigação persiste, 
mantendo-se as garantias que asseguravam O seu cumprimento, continuando a correr o 
prazo prescricional em curso, vigorando contra O credor as mesmas excepções, etc. Cir. 
AUBRY e Rau, Cours, VI, pág. 229 e segs.. 
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mental que as une, peças integrantes do mesmo sistema. Todas as diver- 
sas facetas que reveste o poder do credor e, correlativamente, o dever 
do obrigado são elementos do mesmo processo, parcelas da mesma 
unidade global, moléculas do mesmo corpo ou organismo, a que muitos 
autores reconduzem figurativamente a relação obrigacional. 

A dificuldade que alguns autores sentem para reconduzir todos 
aqueles elementos (nomeadamente o poder de exigir a prestação e a 
acção creditória) à mesma unidade conceitual, que é a obrigação, 
provém da tendência generalizada para se considerar esta como uma 
relação una ou simples, e não como relação complexa que ela é na rea- 
lidade, ou como verdadeiro processo que se desenrola no tempo (1). 

É interessante a catalogação de situações que GERNHUBER O, 
por exemplo, faz dentro da relação obrigacional modelo, ao distinguir 
sucessivamente, dentro dela, os deveres de prestar sinalagmáricos, os res- 
tantes deveres de prestação, os deveres de prestação laterais ou secundárias, 
os deveres de cooperação e de tutela da confiança, os deveres acessórios de 
conduta, os poderes modificativos ou constitutivos, as restantes situações 
jurídicas e os ónus do credor, 

Todavia, só a concepção unitária da relação obrigacional se mostra 
capaz de retratar aquilo que pode chamar-se a unidade ontológica da 
obrigação, através das diversas vicissitudes a que o vínculo obriga- 
cional está sujeito — unidade que se reflecte em múltiplos aspectos 
do regime da relação. 


(1) No mesmo sentido remata MOTA PINTO (n.º 58, in fine) uma série de considera- 
ções sobre o tema, afirmando que «a obrigação em sentido amplo permanece idêntica, em- 
bora, no seu conteúdo, tenha surgido um dever secundário de prestação em vez, ou ao lado 
do dever primário». Cfr. ainda CLOVIS COUTO E SILVA, A obrigação como processo, 1976. Na 
abundanússima literatura germânica sobre a matéria, vide HERHOLZ, Das Schuldverhaltmis als 
konstanse Rabmenhezichung, no AcP, 130, pág. 257 e segs; ZEPOS, Zu einer “gestalitheoretis- 
chen Auffassung des Schuidverhältnisses, ACP, 155, pág. 486 e segs.: c GERNHUBER, Bürgerliches 
Recht, 2º ed.. 1983, $ 14, pág. 116 e segs.. 

É) Ob. e loc. cts.. 
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Não é a diversidade de objecto entre o direito inicial à prestação è 
a acção creditória, mesmo quando esta tenha por fim a indemnização 
por equivalente, que constitui obstáculo lógico intransponível à inte- 
gração dos dois poderes na mesma relação obrigacional (1). 

Do ponto de vista da lógica estrita, tão correcto é incluir na 
antiga obligatio dos romanos a reacção contra a liberdade ou a vida do 
devedor, como integrar no moderno conceito de obrigação a sanção 
contra o património do obrigado, dada a relação de pertinência existente 
entre O inadimplente e os bens sujeitos à responsabilidade. Não po- 
dendo reagir, por óbvias razões, contra a pessoa (a vida ou a liberdade) 
do devedor inadimplente, o direito investe contra o seu património, 
sendo certo que este é, como alguns autores afirmam, uma espécie de 
projecção da personalidade do titular sobre o mundo exterior. 


SUBSECÇÃO III 
FUNÇÃO DA OBRIGAÇÃO 


39. A obrigação ao serviço do interesse do credor. Repercussão do inte- 
resse do credor no regime da obrigação. Concluída a análise da estrutura da 


(!) Em sentido diferente, GOMES DA SILVA (ob. cit., pág. 128 e segs. e ainda Ensaio 
sobre o direito geral de garantia nas obrigações, 1965, págs. 104 e segs.), para quem há um fosso 
lógico intransponível entre o direito pessoal a determinada prestação e a possibilidade de exe- 
Cutar bens inteiramente distintos dos compreendidos na prestação. 

A concepção clássica poderia deste modo aceitar-se, quando esteja em jogo a exe- 
cução específica ou mediante restituição natural, mas talharia como explicação lógica do 
fenômeno da execução por equivalente. 

A verdade, porém, é que a responsabilidade do património do devedor, no caso da 
execução por equivalente, se adapta perfeitamente ao esquema da doutrina clássica, quer pela 
relação de pertinência existente entre o devedor inadimplente e o património sacrificado, 
quer pelo ficto de a indemnização imposta ao devedor ter por medida o prejuízo concreta- 
mente causado 20 credor pela falta da prestação debitória ou pelo seu defeituoso cumprimento. 

No sentido de que a obrigação de indemnizar nascida do não cumprimento não cons- 
dui uma nova obrigação, mas uma continuação da anterior, vide, por todos, CARBONNIER, 
n. 70, pág. 268, e os autores por ele citados. 


157 


Das obrigações em geral 


obrigação, definidos os poderes e as diferentes categorias de deveres 
que integram a relação creditória, convém examinar em seguida 4 
função que a obrigação desempenha. 

A obrigação não constitui um fim em si mesma. Ela é apenas um 
meio, um instrumento técnico-jurídico criado por lei ou predisposto 
pelas partes, para à satisfação de certo interesse (D. 

Quando A arrenda um prédio, por exemplo, pode fazê-lo 
porque precisa dele para habitação, para instalar um estabelecimento 
comercial ou industrial, para montar um escritório, para transferir a 
sede duma pessoa colectiva, etc. 

O interesse do credor — assente na necessidade ou situação de 
carência de que ele é portador e na aptidão da prestação para satis- 
fazer tal necessidade — é que define a função da obrigação. Função 
que consiste na satisfação do interesse concreto do credor, propor- 
cionada através do sacrificio imposto ao devedor pelo vínculo obri- 
gacional. 

Apesar de se tratar de um elemento exterior à estrutura da obri- 
gação, o interesse (do credor) a que ela se encontra adstrita exerce 
uma influência decisiva em múltiplos aspectos do seu regime (3. 


(1) «Nemo jactum stipulatur, escreve Donello (De iure civili, lib. 15, cap. 3. § 3). proper 

jactum, id est propter operam quae in jaciendo adhibetur, sed propter utilitatem ct frutum qui ex facto 
percipituro, 
Também Wieacker (Leistungshandiung und Leistungserfolg im Bürgerlichen Schuldrecht, 
no Festschrift fir H. C. NIPPERDEY, 1965. pág. 783 e segs.) e outros autores alemães tem 
posto em devido relevo o duplo aspecto sob o qual a relação de crédito pode ser conside- 
rada: como comando que impõe uma conduta ao devedor e como realização do interesse do 
credor na prestação. 

®© Casos há, porém, em que o interesse do credor na prestação ou o fim da prestação 
faz parte integrante do conteúdo do contrato. É o que tipicamente sucede com o fim da 
locação (habitação, exercício duma actividade comercial ou industrial, instalação da sede 
duma pessoa colectiva, etc.). 

Precisamente porque passa a fazer parte do conteúdo do contrato, o fim da prestação 
do locador tem uma grande importância no regime da relação contratual (cfr. ares. 1027.º: 
1031.º, b); 1032.°; 1038.º, ), do Cód. Civil e art. 3.º do Regime do arrendamento 


urbano; etc.). 
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Assim, logo para que a obrigação se constitua validamente, é 
necessário que a prestação corresponda a um interesse do credor 
digno de protecção legal (art. 398.º, 2). 

$ Se um terceiro quiser realizar a prestação em lugar do devedor, 
a lei não só o autoriza a fazê-lo (1), como impõe ao credor o dever 
de a receber (art. 767.º, 1 e 2). Embora se não trate da prestação que 
este podia exigir, ela satisfaz plenamente o seu interesse. Não funciona o 
mecanismo da obrigação, mas atinge-se o fim ou preenche-se a 
função para que ele foi instituído. Assim se explica que o credor só 
possa recusar a prestação, na falta de acordo que exclua a intervenção 
de terceiro, quando a substituição do devedor por este o prejudique 
(art. 767.º, 2, in fine). 

Se o interesse (objectivo) do credor na prestação desaparecer por 
causa superveniente (o doente que o médico devia operar cura-se 
naturalmente; o barco que o rebocador devia desencalhar safou-se 
por acção natural das águas, etc.), a obrigação extingue-se, porque, 
suprimida a necessidade que servia de fundamento a tal interesse, 
cessa a razão de ser do vínculo obrigacional (2). 

Se houver vários créditos (direitos ou pretensões) para satisfação 
do mesmo interesse, como sucede na solidariedade passiva, ou no 
caso frequentíssimo de o devedor, numa obrigação cível, subscrever 
um título de crédito, criando uma obrigação cambiária ao lado 
daquela, a realização de um deles extingue, em princípio, todos os 
outros (°). 


(1) «A prestação, diz o artigo 767.º, 1. em termos bastante expressivos, pode ser feita 
tanto pelo devedor como por terceiro, interessado ou não no cumprimento da obrigação», 

() São hipóteses que devem. em princípio (cfr. as reservas formuladas a propósito 
delas por LARENZ, § 21. 1, 9. pág. 312). ser enquadradas no artigo 790.º, I (impossibilidade 
da prestação). embora os casos mais vulgares de impossibilidade sejam aqueles (incapacitação 
do devedor, perecimento da coisa, etc.) em que o interesse do credor fica por satisfazer — 
quando, naquelas hipóteses. a obrigação se extingue exactamente porque o interesse do cre- 
dor foi satisfeito. conquanto por outra via. que não 2 do cumprimento da obrigação. 

(3) Assim, se A, Be C forem devedores solidários de D, e um deles cumprir na tota- 
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A satisfação do interesse do credor por uma das vias postas ao seu 
serviço extingue todas as demais. 

É ainda pelo interesse do credor que a lei manda pautar a reso- 
lução de alguns problemas delicados: a) para saber se a prestação é ou 
não fungível; b) para determinar se a impossibilidade de cumprimento 
deve considerar-se temporária ou definitiva (art. 792.º, 1 e 2) e sea 
impossibilidade parcial da prestação, proveniente de causa não 
imputável ao devedor (4 compromete-se, por ex., a fornecer certa 
quantidade de carvão para uma fábrica ou de mármore de determi- 
nado tipo para uma construção, mas fornece apenas parte, porque 
houve um acidente grave na mina ou porque o filão da pedreira ines- 
peradamente se esgotou), bá-de ou não ser equiparada à impossibili- 
dade total (art. 793.º 2); à) para delimitar os casos em que a mora do 
devedor (B devia efectuar um transporte em certo dia e não apareceu 
neste dia ao credor) equivale à falta definitiva de cumprimento (art. 
808.º, 1 e 2): d) para fixar os termos em que a impossibilidade parcial 
da prestação, imputável ao devedor, não legitima a resolução do negó- 
cio (art. 802.º); e) para calcular o montante da indemnização a que o 
credor tem direito, no caso de a obrigação não ser cumprida (art. 
566.º, 2), visto esse montante ser determinado em função dos inte- 
resses concretos que a inadimplência veio frustrar. 

E é igualmente em atenção ao interesse do credor que a lei pres- 
cinde do funcionamento estrito do vínculo obrigacional em casos 
como a compensação (art. 847.º) e como a dação em cumprimento 
(art. 837.9). 


lidade, os três direitos concorrentes de D sobre os vários devedores extinguem-se com O 
cumprimento, sem prejuizo do direito de regresso do que pagou sobre os seus conde- 
vedores. 

Cf., a propósito da hipótese de aceitação duma letra, para maior segurança do cum- 
primento duma obrigação civil, o acórdão do S.TJ., de 21-1-1969 (anor. de VAZ SERRA, na 
Rev. Leg. Jurisp.. 103.º, pág. 117). 
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40. À obrigação como valor do património do credor. A obrigação não 
vale apenas em função do comportamento que o credor pode exigir 
do devedor a partir da data do vencimento da prestação. 

Antes que a prestação debitória possa ser exigida ou seja efecti- 
vamente realizada, já o poder jurídico do credor, economicamente 
considerado, representa (sempre que a prestação seja susceptível de 
avaliação pecuniária) um elemento actual do seu património (1). 
O valor patrimonial do crédito assenta na expectativa do cumprimento, 
reforçada pela garantia geral que incide sobre o património do deve- 
dor ou pelas garantias especiais que confiram ao credor uma posição 
de supremacia perante os demais credores (comuns) em relação a bens 
do devedor, ou lhe dêem mesmo, em caso de necessidade, o poder 
de agredir o património de terceiros (penhor ou hipoteca, por ex., 
constituídos por terceiro: arts. 666.º, 1 e 686.9). 

Através do poder de disposição (Verfigungsmacht ou Verfiigungsbefugnis, 
como lhe chamam os autores alemães) que, em princípio, integra todos 
os direitos patrimoniais, o credor pode utilizar o valor económico do 
seu direito (antes mesmo do vencimento da obrigação), quer como 
objecto de alienação ou de oneração (vendendo-o, trocando-o, 
cedendo-o em usufruto se ele produzir quaisquer frutos civis), quer 
como instrumento de crédito (dando-o como garantia ao seu próprio 
credor) (2). O crédito é, por conseguinte, um objecto do comércio 

Jurídico como qualquer outro direito patrimonial. 


(1) LARENZ, $ 33: KozioL, Die Becintráichrigung fremder Forderungsrecht, 1967, pág. 143 
eseg.. 

Q O fcto de o direito à prestação constituir, no sentido que acaba de ser exposto, 
parte integrante do património do credor e objecto autônomo do comércio jurídico levou 
já alguns autores a estabelecerem uma equiparação entre o direito do credor 30 crédito e o 
direito do proprietário à coisa. Chegou-se, nessa ordem de ideias, 2 falar numa propriedade 
do crédito. cal como Dæz-Picazo (n.º 417) alude, embora com as reservas adequadas, a 
uma coisificação dos créditos. 

Contra semelhante paralelo, vejam-se, porem, as observações de LARENZ, $ 33, IH. 
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A utilização do direito de crédito como um valor objectivado do 
património do credor é sobretudo frequente quanto à determinados 
títulos, que incorporam obrigações mercantis (haja em vista o acto do 
desconto bancário por ex.) (1) e cuja circulação a Jei facilita de harmo- 
nia com as exigências do comércio jurídico. 

A facilidade com que os titulos cambiários (como a lema e O 
cheque) circulam, mediante endosso, entre as pessoas explica-se, não 
só pelo regime de solidariedade que vincula todos os subscritores do 
título em face do seu portador, como pela natureza abstracta que à 
obrigação reveste no domínio das chamadas relações mediatas. 

Mas também fora do direito comercial o crédito (nascido de obri- 
gações civis) pode ser objecto do comércio jurídico. O credor pode 
aliená-lo, seja a título gratuito, seja à título oneroso (trocando-o por 
outro crédito ou vendendo-o pura è simplesmente); pode onerá-lo, 
constituindo um usufruto ou um penhor sobre ele; pode prometer dis- 
por dele a favor de terceiro (promessa de cessão de crédito); etc.. 

As formas mais vulgares por que na prática se manifesta o poder 
de disposição do credor, nas obrigações civis, são a cessão de créditos, 
negócio jurídico pelo qual o credor transmite a terceiro a titularidade 
do seu direito ou de parte dele, independentemente do consenti- 
mento do devedor (arts. 577.º e segs.) € O penhor sobre o crédito, 

mediante o qual o credor constitui a favor de um dos seus credores 


de KOZIOL, ob. cit., pág. 148 e de HECK. na recensão ao Allp. Schuld. de Leonhard, feita no 
AcP, 134, pág. 357 e segs. 

A duplicação desnecessária e capaz de induzir em erro, que envolve a concepção da 
disposição sobre o crédito como uma disposição sobre a propriedade do direito de crédito, é acen- 
tuada por LOBL, Geltendmachung, fremder Forderungsrechte im eigenen Namen, no ACP. 129. pág. 
286 e segs., apesar de também ele distinguir (tal como OERTMANN, NO ACP, 123, PÁG. 129 
e segs.) entre O direito (absoluto) 20 crédito (à pertença ou titularidade dele: Rechtszus- 
tândigkeit) e o direito (relativo) à prestação. 

(1) FERNANDO OLAVO, Desconto bancário, 1955; DONADIO, Lo sconto, Milano. 1948; 
Rossi, Cenni sullo sconto documentale, na Riv, dir. comm., 1966, 11, pig. 425; MARTORANO, 
Sconto bancario, Novissimo Dig. Ital. 
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um direito de preferência no concurso com os demais credores (arts. 
679.º e segs.) (1). 

Devido ao poder de disposição do credor, os direitos de crédito 
desempenham assim um papel muito importante no direito patrimo- 
nial em geral, papel que transcende em larga medida o plano das 
relações entre o credor e devedor, no qual se move tradicionalmente 
o Direito das obrigações. 

o Código Civil vigente (que reflecte nas suas disposições (2) esta 
função importante das obrigações em face de terceiros) veio entre- 
tanto consagrar duas novidades interessantes, dentro do pendor das 
modernas legislações para facilitarem a utilização do direito à pres- 
tação como um instrumento de crédito. 

Por um lado, permite-se que o credor disponha, a favor de outro 
credor do mesmo devedor, de certas garantias do seu crédito, sem a 
transmissão do próprio crédito (cfr. o art. 676.º, quanto à cessão do di- 
teito de penhor, e o art. 727.º, quanto à cessão da hipoteca); por 
ouuo, admite-se que o credor hipotecário ceda a outro credor hipo- 
tecário posteriormente inscrito sobre os mesmos bens o simples grau 
de prioridade da sua garantia (artigo 729.9). 

Suponhamos, para ilustrar com um exemplo a doutrina dos pre- 
ceitos referidos, que 4 é credor hipotecário de D por 1000 contos, 
enquanto B e C são credores comuns do mesmo devedor, respectiva- 
mente, por 2000 e 3000 contos. 


i PE a 
o $ ) Claro que. como valor económico disponível, o direito à prestação está sujeito à 
execução forçada por parte dos credores do credor. Ele constitui, de facto. objecto suscep- 
tvel de penhora na execusão movida contra o credor (arts. 856.º e segs. do Cód. Proc. Civ.). 
Quer dizer: na execucão movida por À contra B, podem penhorar-se, entre outros 
bens, os créditos de que B disponha (sobre C, D, etc.). 
; E umbém relativamente vulgar a constituição de um usufruto sobre o crédito, quanto 
ao crédito de juros proveniente do mútuo oneroso (arts. 1 145.º, I e 1 463º e seg). 
ao @ Os créditos aparecem. de facto, largamente tratados na secção que se ocupa do 
direito (real) de penhor, constituindo objecto de uma secção especial (arts. 679.º e segs.) e 
são ainda objecto de algumas regras especiais no título relativo ao direito (real) de usufruto 
(arts. 1463.º e segs.). 
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A pode, nos termos do artigo 727.º, ceder a sua hipoteca, sem 
o crédito que ela garante, a qualquer dos credores comuns. A cessão 
só vale, porém, por força do artigo 728.º, I, até ao limite de 1000 
contos (valor do crédito originariamente assegurado); de contrário, 
um dos credores comuns seria injustificadamente lesado. 

Se os três credores gozarem de hipotecas sucessivas sobre os mes- 
mos bens, estando A graduado em 1.º lugar, pela prioridade da data do 
registo do seu direito, B em 2.º lugar e C em 3.º (cfr. artigo 713.9), 
admite o artigo 729.º que A ceda a qualquer dos outros o grau de prio- 
ridade do seu direito hipotecário ou que B o ceda a C — com a mesma 
limitação que o artigo 728.º estabelece para a cessão da hipoteca. 

Por último, o Código veio ainda consagrar (e regular) expressa- 
mente à figura da cessão da posição contratual (arts. 424.º e segs), 
facultando a qualquer das partes num contrato bilateral a possibilidade 
de transmitir em bloco (seja a título gratuito, seja a título oneroso) O 
conjunto dos direitos e deveres que para ela advêm desse contrato, 
contando-se especialmente entre os poderes transmitidos os direitos 


de crédito (1). 


SECÇÃO I 
AS OBRIGAÇÕES E AS OUTRAS CLASSES 
DE RELAÇÕES JURÍDICAS 


SUBSECÇÃO I 
AS OBRIGAÇÕES E OS DIREITOS REAIS 


41. Sequência. O conhecimento da estrutura e da função das obri- 
gações facilita o confronto que interessa promover entre as relações de 
crédito e as relações jurídicas de outro tipo, com O fim de realçar as 


(1) Sobre o regime e a natureza jurídica da cessão da posição contratual, veja-se MOTA 
PINTO, ob. dt., e a vasta bib. nela referida. 
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diferenças que as separam e assinalar os pontos de contacto que as 
aproximam. 

A parte do paralelo que reveste maior interesse é a que tem 
como termo de comparação os direitos reais (1) visto ser esta a catego- 
ria que, considerando o lado estrutural da relação, directamente se 
contrapõe aos direitos de crédito (2). 

Os termos correntes da distinção entre as duas classes de relações 
estão longe de ser aceites por todos os autores. Há quem os conteste, 
a ponto de a própria distinção ser algumas vezes frontalmente posta 
em crise. 

Por um lado, não faltam autores que, destacando o elemento real 
ou patrimonial da garantia, acabam por converter a obrigação num 
direito real sobre o património do devedor. 

Por outro lado, também não faltam vozes autorizadas, mesmo 
entre nós (2), que, na esteira de WINDSCHEID, impugnam a con- 
cepção clássica do direito real como um poder do titular sobre a coisa, 
com o fundamento de que não se concebem relações entre pessoa e 
coisa. «ll n’y a pas de droit contre les choses», proclamava DEMOGUE. A 
relação jurídica seria sempre uma relação entre pessoas, um vínculo 
intersubjectivo (hominis ad hominem proportio). 


(!) Categoria jurídica que os glosadores destacaram da massa heterogênea de situações 
que no direito romano não integravam a figura da obligatio e que a doutrina (sobretudo as 
escolas juridicas do século passado) foi sucessivamente apurando: PUGLIESE, Diritti reali, n.% 
143. na Encidop. del dir. O direito romano não conhecia à distinção entre direitos de crédito 
e direitos reais, mas distinguia dois grandes núcleos de acções: as actiones in rem e as actiones in 
personam, entre as primeiras das quais se contavam a a. reivindicatória, a a. confessoria e a a. 
negatoria (DiEZ-PICAZO, n.º 19). 

@) Vide, sobre o tema da distinção entre direitos de crédito e (direitos reais, M. 
COMPORTI, Contributo allo studio del diritto reale, 1977; DIEZ-PICAZO e A. GULLON, Sistema 
de derecho civil, HI, Derecho de las cosas, 1977: DIMOPOULOS-VOSIKIS, Zum Problem der dingli- 
chen Pjlicht, no AcP, 167, pág. 515 e segs: KOZIOL, Die Beeinträchtigung fremder Forderun- 
gsrechte, 1967: A. NATUCCI: La nipicitá dei diritti reali I e II, Padova, 1982 e, por último, 
HENRIQUE MESQUITA, Obrigações reais e ônus reais, Coimbra, 1990, esp. pág. 41 e segs.. 

() M. DE ANDRADE, pág. 57. 
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À luz desse pressuposto axiomático, O direito real é concebido 
por muitos autores como O vínculo estabelecido entre o titular da res 
e todas as outras pessoas, sobre as quais recaíria a chamada obrigação 
passiva universal, Esta concepção personalista ou obrigacionista do direito 
real não apaga necessariamente à diferença entre os direitos reais è OS 
direitos de crédito, mas diminui de modo apreciável o seu alcance. 
Não faltam mesmo autores que, por admitirem também a chamada 
eficácia externa das obrigações, acabam por eliminar a diferença intrin- 
seca entre direitos de crédito e direitos reais, no tocante ao sujeito 
passivo da relação. 

Para DEMOGUE, por exemplo, haveria apenas direitos mais fortes e 
direitos mais fracos (1), sendo todos eles direitos de obrigação: os direi- 
tos reais seriam em regra direitos fortes, por ser directa à relação que 
estabelecem. entre o titular e todas as restantes pessoas (terceiros); Os 
direitos de crédito seriam no geral mais fracos, porque a relação se estabe- 
lece directamente apenas entre o credor e a pessoa OU pessoas adstri- 
tas à prestação, sendo os terceiros somente obrigados a respeitar O 
direito do credor, não impedindo nem perturbando o seu exercicio. 

Vejamos, entretanto, quais são, em face da lei, os termos rigo- 
rosos da distinção. i 

42. Termos exactos “da distinção: 1) As obrigações são direitos relativos, 
enquanto os direitos reais são direitos absolutos. O traço mais saliente da 
distinção assenta no carácter relativo, que têm as obrigações, e na 
natureza absoluta, que revestem Os direitos reais (2). 


(1) Les notions fondamentales du drofi privé, 1911, pág. 436 e segs. | ` 

@) É principalmente a esta diferença que o artigo 1306.º quer aludir, quando afirma 
que as restrições 20 direito de propriedade, que não estejam previstas na lei, só valem como 
obrigações, têm forçosamente natureza obrigacional e não podem revestir carácter real. como 
quem diz que apenas vinculam as pessoas determinadas entre as quais foram constituídas. 
Sobre a interpretação desse preceito e as críticas infundadas que lhe faz OLIVEIRA FA SCENE 
SÀO, veja-se PIRES DE LIMA € ANTUNES VARELA, Código Civil anot., III, com. ao art. 1306.º. 
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Os direitos reais valem erga omnes, são jura excludendi omnes alios, 
são direitos de soberania (Herrschafisrechte) sobre a coisa, como lhes chama 
a doutrina alemã (1). Os direitos de crédito, operando só inter partes, 
apenas vinculam as pessoas determinadas (ou determináveis) 2) que 
são os sujeitos da relação; valem em princípio somente a favor do cre- 
dor e contra o devedor. 

Com efeito, se A adquirir a propriedade de uma coisa móvel ou 
imóvel, o seu direito impor-se-á: a) a todos os adquirentes posterio- 
res, a quem o antigo proprietário transmita o domínio ou conceda 
outro direito real sobre a coisa; b) a todos os titulares de qualquer 
direito pessoal de gozo sobre a coisa (comodatários, arrendatários do 
couto de caça existente no prédio (Ô) etc.); ù aos credores do antigo 
proprietário, tendo o adquirente o direito de exigir a separação da 
coisa perante a massa falida ou insolvente, no caso de o alienante vir 
a cair em falência ou insolvência (art. 201.º, n.º 1, do Cód. dos Proc. 
Esp. de Recuperação da Empresa e da Falência); d) a todos os possuidores 
ou detentores da coisa (art. 1311.º): é) a quemquer que se apodere da 
coisa, a danifique, a use em seu proveito ou conteste o direito do ti- 
tular. É a conclusão que se extrai, não só dos preceitos que directa- 
mente contrapõem a eficácia real à eficádia puramente obrigacional 
de certas convenções (arts. 413.º e 421.º, 1), mas também da afirmação 
feita no artigo 1305.º, segundo o qual «o proprietário goza de modo 


(1) Vide, por todos, WIELING. Sachenrecht. I, Berlim... 1990, $ E. II, 2, pág. 13; F. 
BAUR. Lehrbuch des Sachenrechts, 15.º ed., München, 1989, pág. 27: e WESTERMANN, 
Sachenrecht, 1, 6.º ed., 1990, $ 3, pág. 17. 

(2) Depreende-se dos artigos 511.º e 2185.º que, para a obrigação se considerar vali- 
damente constituída, é necessário que a pessoa do devedor esteja determinada; a pessoa do 
credor poderá não estar determinada nesse momento, mas deve ser determinável, no sentido 
de que devem estar indicados meios ou fixados os critérios capazes de conduzirem à sua 
identificação ou individualização (arts. 459.º e segs. é 2182.º, 2). 

É) Quer isto dizer que a transmissão da coisa faz caducar os direitos pessoais de gozo 
anteriormente constituídos sobre ela. Exceptua-se o contrato de locação, que se impõe ao 
adquirente do direito com base no qual o contrato foi celebrado (art. 1057.9). 


167 


Das obrigações em geral 


pleno e exclusivo dos direitos de uso, fruição e disposição das coisas 
que lhe pertencem...» 

Da mesma forma, se B dispuser de uma hipoteca sobre prédio do 
devedor, o seu direito impor-se-á não apenas ao autor da hipoteca (!) 
(titular do prédio na altura em que o direito real de garantia é cons- 
tituído), mas a todos Os credores comuns e aos credores preferentes 
cuja garantia não prevaleça sobre a garantia hipotecária e ainda a todos 
os futuros adquirentes do prédio. 

Se, pelo contrário, C for apenas credor, mesmo que a obrigação 
tenha por objecto uma prestação de coisa, O seu direito não procede 
em relação ao terceiro, adquirente da coisa. Nem se imporá aos res- 
tantes credores, na hipótese de o devedor falir ou se tornar insolvente, 
tendo o credor de concorrer com eles nos termos do artigo 604.9, 1 Ê). 
Se a coisa vier a revelar defeitos, ele poderá reagir contra O alienante, 
mas já não contra o comerciante que à vendeu, com defeito, ao alie- 
nante. O seu crédito à coisa valerá somente como pretensão contra O 
devedor, destinada a obter deste à concessão do uso, fruição ou 
detenção da coisa ou a transmissão do domínio 3). 

Assim, se D tiver prometido vender certa coisa à C, não gozan- 
do a promessa de eficácia real, è mais tarde vender a coisa a E, C não 
poderá reagir contra esta alienação, tendo de contentar-se com O 
direito (possoal) de indemnização contra O promitente faltoso. 

De igual modo, se a obrigação tiver por objecto uma prestação 
de facto, o poder do credor exercer-se-á apenas em relação ao deve- 
dor, não vinculando por exemplo o credor posterior de prestação 
incompatível com a primeira. O direito do empresário à colaboração 
de certo artista não prevalece, por conseguinte, contra O direito do 


(0) Ou usufrutuário: cir. artigo 688.º.1, al. à. 

O) V. SERRA, Obrigações — Ideias preliminares, Fontes... — pág. 17, nom 16. 

(3) Sobre os varios aspectos em que se desdobra a eficácia relativa dos direitos de cré- 
dito, vide FIRENTSCHER, ob. cit., § 15, 2. pás. 46. 
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que posteriormente assegurou do mesmo artista para outro espec- 
táculo, à mesma hora do primeiramente estipulado (5. 

E analogamente se processam as coisas quanto ao lado activo da 
relação. Se A dever 10 a B e pagar. não a B, mas à mulher do credor, 
para que o marido não malbarate a quantia recebida, não se libertará 
o devedor da obrigação de pagar de novo, porque pagou mal, a quem 
não tinha direito à prestação (?). 


43. Reflexos da eficácia absoluta dos direitos reais: a) direito de prefe- 
rência (ou de prevalência); b) direito de sequela. A natureza absoluta do 
direito real, traduzida na sua procedência erga omnes, reflecte-se num 
duplo aspecto: a) no direito de preferência; b) no direito de sequela. 

A preferência consiste no facto de o direito real sacrificar toda a 
situação jurídica posteriormene constituída sobre a mesma coisa, sem 
o concurso da vontade do titular daquele, na medida em que uma è 
outra sejam incompatíveis entre si (prior tempore potior iure) Ê). 


(1) No mesmo sentido, o ac. do STJ. de 17-V1-1969 (Bol. Min. Just.. 188, pág. 146) 
ea respectiva anotação de VAZ SERRA, na Rev. Leg. Jurisp., 103.º, pág. 461, Um cantor con- 
cedeu a certa empresa o exclusivo da gravação de todas as suas canções e, não obstante à 
promessa, deu canções a gravar a terceiro. O acórdão decidiu -— e bem — que este terceiro 
não responde perante a empresa pela violação do contrato; responsável é apenas o obriga- 
do. Em sentido diferente (baseado na chamada eficácia extema da obrigação: v. infra, n.° 42), 
FERRER CORREIA, Da responsabilidade do terceiro que coopera com o devedor na violação de um 
pacto de preferência, na RLJ., 98.º, pág. 355 e segs. 

EssER ($ 3, nota 6) indica a bibliografia alemã mais importante sobre a estrutura dos 
direitos relativos. 

(2) FIXENTSCHER ob. dt., § 15, 2. 

0) A preferência (ou prevalência), sendo um efeito normal do direito real, não é todavia 
um efeito privativo desta categoria de relações: consagra-a O artigo 407.° quanto aos direitos 
pessoais de gozo incompatíveis, constituídos sobre a mesma coisa (A aluga certa coisa à B 
e, ainda na vigência do prazo locativo, empresta a mesma coisa a C: D arrenda o mesmo 
prédio sucesivamente a E ea F); e reconhecem-na os artigos 733.º e 747.9, n.° 1, alínea f, 
quanto 20s privilégios mobiliários gerais, que parece não constituírem um direito real de 
garantia, mas uma pura garantia especial integrada no processo da relação obrigacional (Cf. 


29 0. 


PIRES DE LIMA € À. VARELA, ob. cit., com. ao art, 733.º; M. Mesquita, Lições dt., pág. 19, 
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Esta supremacia plena, fundada na prioridade temporal, é incon- 
testada no domínio dos direitos reais de garantia. Sendo possível e até 
frequente, na prática, a coexistência de dois ou mais direitos da mesma 
espécie sobre a mesma coisa, o direito posterior só se torna eficaz 
depois de integralmente satisfeito o direito anterior (1). 

Assim, quando sobre o mesmo prédio se constituam duas ou 
mais hipotecas, o credor hipotecário graduado em segundo lugar só 
pode pagar-se do seu crédito à custa do preço do prédio depois de 
estar integralmente pago o credor graduado antes dele (art. 713.9). 
E assim por diante, quanto 20 credor hipotecário graduado em ter- 
ceiro lugar ou depois dele. 

Mas a preferência não deixa de afirmar-se ainda quanto aos direi- 
tos reais de gozo. 

Se 4, proprietário, constituir um usufruto a favor de B e, algum 
tempo decorrido, um outro em beneficio de C, ainda na vigência do 
primeiro, o segundo só vale, em princípio, depois de extinto ó ini- 
cialmente constituído. 


que afasta o privilégio mobiliário geral da categoria dos direitos reais de garantia com o 
argumento, bastasnte discutível, de ele não incidir sobre coisa certa e determinada). 

(1) Se o direito real recair, porém, sobre coisa imóvel ou sobre móveis sujeitos à re- 
gisto, O princípio da prioridade temporal na constituição do direito tem que ser adaptado às 
regras da inscrição dos direitos no registo. O direito real só vale, nesses casos, relativamente 
a terceiros, se estiver inscrito no registo. Quer dizer que 2 prioridade do direito (arts. 5.º, 
nº 1,0 6.º, n.º 1, do Cód. Reg. Predial) — com ressalva do disposto no artigo 751.º quanto 
aos privilégios imobiliários. que valem, independentemente de registo. mesmo contra 
garantias reais registadas antes da constituição deles. Quanto aos privilégios mobiliários espe- 
ciais, v. O disposto no artigo 750.º. 

É assim de rejeitar a solução adoptada no ac. do S.T.J., de 3-12-1974 (justamente cri- 
ticada por VAZ SERRA na Rev. Leg Jurisp., 109.º, pág. 13 e segs.). que considerou mula a 
hipoteca judicial efectuada e registada pelo credor sobre o prédio que o devedor já alienara, 
mas que o comprador ainda não registara em seu nome à data da hipoteca. 

No que toca às hipotecas. o registo passou 2 ser, com o novo Código (art. 687.º), 
não apenas requisito de eficácia em relação a terceiros, mas condição de validade entre as 
próprias partes. 
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Do mesmo modo, se D transmitir o domínio de certa coisa a 
E e, mais tarde, a E a situação do primeiro adquirente impõe-se à 
constituída a favor do segundo. 

Dir-se-á que nestes casos não há, em bom rigor, 2 preferência (de 
um direito sobre o outro). F, adquirindo a non domino, não chega a 
ser titular de nenhum direito, razão pela qual o conflito se trava aqui 
entre O direito e O não-direito, e não, como no esquema regular da pre- 
ferência, entre um e outro direito. 

À Quer isto dizer que, uma vez constituído um direito sobre certa 
coisa, o sujeito que participou ou consentiu na sua constituição não 
pode já constituir validamente um direito incompatível com esse 
sobre a mesma coisa. 

A observação é exacta, mas a sua pertinência não impede que o 
sentido das soluções em confronto seja invariavelmente o mesmo: O 
de conceder prevalência ao direito primeiramente constituído sobre as 
situações com ele incompatíveis, criadas em momento posterior (1. 

O direito de sequela (droit de suite) traduz-se na faculdade confe- 
rida 20 titular de fazer valer o seu direito sobre a coisa, onde quer que 
esta se encontre. 

Ubi rem meam invenio, ibi vindico (cfr. art. 1311.9), diziam os 
jurisconsultos romanos a propósito da reivindicação, destinada a fazer 
valer o direito de propriedade. Mas o direito de sequela tem igual 
aplicação aos restantes direitos reais, quer de gozo, quer de garantia, 
quer de aquisição. 

Se A, locatário ou mandatário, alienar abusivamente coisa per- 
tencente a B, este poderá reivindicá-la, quer do adquirente, quer do 
eventual subadguirente, sem necessidade de destruir previamente O 
negócio de alienação. Da mesma sorte, se O autor da hipoteca (quer se 
trate do devedor, quer se trate de terceiro) alienar a coisa hipotecada, 
poderá o credor invocar directamente a sua garantia contra qualquer 


(1) M. HENRIQUE MESQUITA, Direitos reais, pág. 18. 
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adquirente ou subadquirente, também sem necessidade de impugnar 
preliminarmente a alienação efectuada pelo autor da garantia (cfr. art. 
835.º CRC). 

Se a coisa alienada estiver sujeita a um direito de preempção 
com eficácia real, também o titular pode exercitar directamente o seu 
direito contra o terceiro adquirente, mediante a chamada acção de 
preferência (art. 1410.º) — que é, sob determinado aspecto, uma das 
formas concretas de revelação do direito de sequela. 


44. Efeitos da obrigação em relação a terceiros. A obrigação não é, 
como vimos, um direito de soberania como os direitos reais. Não é um 
poder sobre a coisa, mesmo quando tenha por objecto a prestação duma 
res. Não representa um poder sobre o devedor ou sobre qualquer compor- 
tamento objectivado do obrigado, semelhante ao direito de autor ou do 
inventor duma criação industrial patenteada. É 

A obrigação é essencialmente o poder de exigir uma prestação, 
que apenas recai sobre o devedor e, por isso, se considera um di- 
reito relativo (1). Mas a relatividade essencial do direito de crédito não 
obsta: 

a) a que a lei considere excepcionalmente oponíveis a terceiros 
algumas relações que, na sua essência, são autênticas relações obriga- 
cionais. 

b) a que a relação de crédito, na sua titularidade, constitua um 
valor absoluto, como tal oponível a terceiros. 


I) Obrigações oponíveis a terceiros (locação). A lei pode, efectiva- 
mente, para satisfazer determinados interesses relevantes, impor ou 
permitir a oponibilidade a terceiros de relações que são, na sua estru- 


(1) Vide, entre outros. M. ANDRADE, Teoria geral das obrigações, com a colab. de Rui 
DE ALARÇÃO, n. 8, a): VAZ SERRA, Responsabilidade de terceiros no não cumprimento de obri- 
gações, Bol. Min. Just., $5: Id., Obrigações — Ideias preliminares, Bol. Min. Just., 77, n.º 4; Id., 
Anotação ao ac. do Sup. Trib. Just., de 16.6.1964, na Rev. Leg. Jurisp., 98.º, pág. 28 e segs... 
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tura, de carácter obrigacional, por assentarem fundamentalmente num 
dever de prestar e no correlativo direito à prestação. 

Assim sucede, v. g., com a relação locaúícia que, sendo embora 
uma relação de natureza intrinsecamente obrigacional ou creditória (vide, 
além de outros, os arts. 1031.º, 1032.º e 1034.º), não deixa de ser 
oponível (pelo locatário) ao terceiro adquirente do direito (normal- 
mente de propriedade) com base no qual o contrato foi celebrado 
(art. 1057.9) (1). 

Se 4, dono de certo imóvel, o arrendar a B e, em seguida, o 
vender a C, o locatário B poderá opor o seu direito (relativo) a C, 
apesar de com ele não ter contratado (emptio non tollit locatum) (2) (2). 

Fenómeno paralelo, mutatis mutandis, ocorre com a promessa de 
alienação (ou oneração) de imóvel ou de móvel (sujeito a registo) que 
goze de eficácia real. 

À promete, por hipótese, vender certo prédio a B, atribuindo os 
contraentes eficácia real à promessa, nos termos do artigo 413.º. E ima- 
ginemos que, apesar disso, 4 vende ou doa mais tarde o mesmo 
imóvel a C ou o hipoteca a favor do credor D. 

B continuará, nesse caso, a poder exigir de 4 a realização do 
contrato prometido, logo que tenha realizado ou se mostre em con- 
dições de efectuar a sua contraprestação. E, conquanto o direito de B 
contra A seja, na sua raiz ou estrutura, de carácter obrigacional, ele é 
oponívela Cea D (ou a quaisquer outros posteriores adquirentes da 


(1) Na mesma linha de orientação, vide, por todos, LARENZ (II. 13.º, ed.. § 48, IV. 
pág. 242 e segs.) que fala, a este propósito, de certa Verdinglichung do direito do locatário — 
em prinípio, meramente relativo ou obrigacional, 

Ê) Idêntica solução consagra, entre outros, o direito alemão (Kauf bricht nicht Miete), 
sendo em termos análogos 20s delineados no texto que a generalidade dos autores procede 
ao seu enquadramento dogmático. Vide, por todos, FIKENTSCHER, ob. ct., § 74, V. 2, pág. 
515 e segs.. 

() Sobre os restantes aspectos da relação locatícia que a lei mata como se esta tivesse 
carácter real, vide HENRIQUE MESQUITA, Obrigações reais e ônus reais cit. n.” 21, 22 e 27, 
pág. 137 c segs.. 
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coisa), porque os efeitos da aquisição da coisa pelo credor (mesmo 
que ela resulte da execução específica prevista e regulada no art. 830.º) 
retroagem à data do registo da promessa 6). 


II) Titularidade do crédito (Glaubigerschaft). Outro aspecto em que 
(segundo a opinião autorizada de alguns autores (2). perfeitamente 
defensável em face do direito português constituído) o direito de cré- 
dito se impõe em relação a terceiros é o que se refere à sua nitularidade. 

Quem quer que dolosamente se intitule credor da prestação de- 
vida a outrem ou como tal se deixe tratar, silenciando a sua condição 
de estranho à titularidade do crédito, responderá pelos prejuízos que 
cause ao verdadeiro credor, tal como aquele que culposamente, nos 
termos previstos pelo artigo 483.º, viola o direito (absoluto) de ter- 
ceiro ou a norma legal destinada a proteger interesses alheios. 


(1) O tema foi já por nós analisado (ORLANDO GOMES é ANTUNES VARELA, Direito 
económico, São Paulo. 1977. pág. 109 e segs.), a propósito da figura (úpica e original) do com- 
promisso de venda e da natureza jurídica da posição do compromissário comprador no direito 
brasileiro. 

Apesar de o artigo 5.º do Dec.-Lei (brasileiro) n.º 58, de 10 de Dezembro de 1937, 
afirmar expressamente que 2 averbação do compromisso de venda no registo predial aribui 
ao compromissário (comprador) «direito real oponível a terceiros quanto à alienação ou 
oneração posterior», nesse estudo se demonstrou (em concordância, aliás, com as soluções 
explícita ou implicitamente advogadas por PONTES DE MIRANDA, Tratado de direito predial, TI, 
pág. 129 e segs.) que o direito fundamental do compromissário comprador (a semelhança 
do que sucede com o promitente comprador, na promessa de compra è venda com eficá- 
cia real do direito português) continua à ser, depois de efectuado o registo. O direito de cré- 
dito que tem por objecto à renovação, em forma válida da declaração de venda já emitida 
(em forma insuficiente) pelo compromissário vendedor. 

Dá-se entretanto o caso de que, em consequência da averbação do compromisso no 
registo, o negócio definitivo de alienação do imóvel (eventualmente consumado através da 
sentença de adjudicação compulsória) retroage Os seus efeitos, em relação 2 terceiros a data 
da averbação do compromisso no registo. 

3 É essa, na literatura germânica, a posição de Larenz (I. $ 33. LIL pág. 572) ca 
de FIKENTSCHER (§ 103, I, 6, pág: 728), segundo o qual «a relatividade do crédito com- 
preende o objecto da prestação. mas não a titularidade do direito (die Rechtszuständigkeit)», 
embom não seja à doutrina dominante (GERNHUBER, Bürgerliches Recht, 2.º ed., 1985. § 24, 
TL 4. pág. 194). 
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Assim, se o cedente do crédito, ocultando a cessão ainda não 
notificada ao devedor, receber deste a soma devida ao cessionário, 
responderá perante este (o verdadeiro credor) não só pela restituição 
da prestação recebida, mas também pelos prejuízos provenientes do 
não recebimento no momento próprio. 


HI) Substituição do credor pelo seu credor. No que respeita ao lado 
activo, traduzido no direito à prestação, é fenómeno normal a possi- 
bilidade de substituição do credor pelo seu próprio credor, em caso 
da necessidade deste, no exercício do direito. 

Assim sucede na subrogação do credor ao devedor (arts. 606.º e 
segs.). na penhora de créditos (em que a disposição do crédito passa 
a competir ao tribunal, embora adstrita aos fins da execução) e no 
chamado «commodum» de representação (arts. 794.º e 803.9). 

Se, por exemplo, a realização da prestação devida se tornar im- 
possível por facto imputável a terceiro (que destruiu a coisa devida) 
ou ao próprio devedor e, em consequência disso, o devedor adquirir 
algum direito (de crédito) contra terceiro (o autor da destruição da 
coisa ou a companhia seguradora), pode o credor substituir-se ao de- 
vedor no exercício do direito (relativo) que este tiver obtido contra 
terceiro. 

Não é que o credor possa exigir de terceiro a prestação que lhe 
compete; mas pode exercer contra O terceiro o crédito do seu deve- 
dor, como se fosse ele o titular do direito, embora dentro dos limites 
do seu próprio crédito. 


IV) A pretensa eficácia externa da obrigação (protecção delitual do cré- 
dito). Não falta, entretanto, quem.pretenda levar mais longe, em ter- 
mos gerais, a eficácia externa das obrigações, o reflexo da relação de 
dívida na esfera jurídica de terceiros. ; 

O credor não pode, é certo, exigir a prestação devida senão do 
obrigado. 
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Mas todo o terceiro que tivesse conhecimento da relação credi- 
tória seria (juridicamente) obrigado a respeitá-la, não lhe sendo lícito 
induzir o devedor 2 faltar a0 cumprimento, celebrar com ele negócio 
que o impedisse de cumprir, nem destruir ou danificar a coisa devida. 

A responsabilidade delitual ou extracontratual abrangeria deste modo, 
não apenas a violação dos direitos absolutos, em geral, e dos direitos 
reais é de personalidade, em especial, mas também a infracção dos 
direitos de crédito cometida por terceiros (1). 

A questão foi debatida entre nós, antes da publicação e entrada 
em vigor do novo Código Civil, a propósito da eficácia de um pacto 
de preferência subscrito por três accionistas de uma empresa jornalís- 
tica, que um deles violou, alienando as suas acções a terceiro, conhe- 
cedor da existência do pacto de preferência. 

Uma decisão pouco feliz do Supremo (2) (tirada, aliás, pela es- 
casssa maioria de um voto, conta a posição das instâncias) reconhe- 
ceu (ao arrepio da melhor interpretação do n.º 4.º do art. 1568.º do 
Cód. Civil de 1867) que o direito de preferência dos autores, nascido 
de mera convenção entre as partes, podia ser exercido contra O ter- 
ceiro adquirente, que conhecesse a existência do pacto. 

O novo Código Civil firmou doutrina oposta à do acórdão, 
proclamando como regra a mera eficácia relativa (ou obrigacional) do 
pacto de preferência e admitindo excepcionalmente a sua eficácia real (em 
face de terceiros), mas só quando, respeitando a preferência a bens 
imóveis ou a móveis sujeitos a registo, o pacto conste de escritura 


(1) É a tese defendida na Alemanha, contra a orientação firme da jurisprudência e 2 
doutrina de longe dominante (cfr. GERNHUBER, Búrgerliches Recht, 2.* ed., § 24, 2, págs. 
195-196), por KOZIOL (Die beeintrachtigung fremder Forderungsrechte, 1967) e LO WischE (Der 
Deliktschutx relariver Rechte, 1970). 

(2) Acórdão do Sup. Trib. Just., de 16 de Junho de 1964 (na Rev. Leg. Jurisp., 98, pág. 
19). O acórdão foi anotado por VAZ SERRA, que defendia solução oposta («parece-nos que 
a melhor solução é a de que o pacto de preferência... apenas produz efeitos entre os pac- 
cuantes...» — Rev. cit., pág. 27) e também por FERRER CORREIA (Rev. ct.. pág. 355). que 
dera parecer na acção, sustentando a tese que vingou no Supremo. 
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pública, as partes lhe queiram efectivamente atribuir eficácia real e a 
cláusula seja levada ao registo (art. 421.9). 

A solução adoptada significa que o pacto de preferência só vale, 
como regra, entre os pactuantes, não produzindo assim efeitos em relação a 
terceiros, quer porque a preferência não vale contra eles, quer porque nem 
sequer se pode exigir deles qualquer indemnização a pretexto de violação 
do pacto, ainda que o terceiro conheça a existência da convenção. 

Não existe violação do pacto, mesmo que o terceiro conheça a 
existência dele, nem pode falar-se em má fé do adquirente pelo simples 
facto de ele conhecer o pacto, por se entender que este não visa tolher 
a liberdade de o obrigado negociar com outrem, embora sujeitando- 
-se nesse caso à indemnização do prejuízo sofrido pelo preferente. 

Querendo eliminar essa liberdade relativa do pactuante obrigado 
à preferência, as partes só têm o recurso à eficácia real do pacto. 

Idêntica doutrina vale não só para os casos análogos, como o da 
promessa de alienação ou oneração, em que, podendo excepcional- 
mente ter atribuído ao contrato eficácia real (art. 413.º), os pactuantes 
lhe tenham imprimido mera eficácia obrigacional, mas para todos os 
casos em que o direito de crédito (tendo por objecto a prestação de fac- 
tos ou a prestação de coisas não acessíveis ao instituto do registo) goza 
de simples eficácia obrigacional (relativa) e de outra não pode gozar. 

Não basta, por conseguinte, que o terceiro conheça a existência 
do crédito para que, impedindo ou perturbando o exercício da rela- 
ção obrigacional, ele possa ser constituído em responsabilidade. 

Não é para os direitos de crédito (a não ser quanto ao valor 
absoluto da sua titularidade) que aponta a responsabilidade delitual ou 
extracontratual, prevista e regulada nos artigos 483.º e seguintes. 

Para que o terceiro, ao impedir ou perturbar o exercício do 
crédito, aja ilicitamente, violando já o direito do credor. é necessário 
que a sua actuação exceda a margem de liberdade que a existência dos 
direitos de crédito ainda consente a estranhos à relação, pisando 
nomeadamente os terrenos interditos pelo abuso do direito (art. 334.9). 
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Com efeito, para que haja abuso do direito por parte do terceiro 
que adquira coisa sujeita à preferência de outrem, por exemplo, não 
basta que ele tenha conhecimento do direito do preferente. É preciso 
que, ao exercer a sua liberdade de contratar, ele «exceda manifesta- 
mente, por força do disposto no artigo 334.°, os limites impostos pela 
boa fé». 

Assente que o direito de crédito só pode ser exigido do devedor 
e que o terceiro não responde em princípio, pela falta de cumpri- 
mento da obrigação, fácil se torna solucionar algumas situações que, 
sem essa premissa bem assente no espírito do jurista, podem causar 
dúvidas e perturbações. 

Assim, se um estranho à relação de crédito destruir ou deterio- 
rar a coisa devida e esta pertencer já ao credor, incorrerá por certo 
em responsabilidade perante este: mas por ter violado o direito abso- 
luto do lesado, não por ter embargado o cumprimento da obrigação de 
entrega da coisa e por esta gozar de qualquer eficácia externa. 

Se a coisa destruída ou deteriorada pertencer ao devedor, é este 
quem tem direito à indemnização, podendo o credor aproveitar dela 
apenas reflexamente, como vimos, através do «commodum» de repre- 
sentação (art. 794.9). 

De igual modo, se o devedor deixar de cumprir em virtude da 
agressão de que foi vítima, pode o agressor responder perante a pes- 
soa agredida. mas não em face do credor dela. 

No caso de o terceiro se ter indevidamente apropriado do crédito, 
intitulando-se credor da obrigação. como o nosso direito não protege, 
em princípio, o pagamento feito ao credor aparente, O solvens con- 
tinuará obrigado perante O verdadeiro credor, podendo entretanto 
repetir do terceiro a coisa ou quantia que ele indevidamente houver 
recebido (art. 476.º, 2) (1). 


(!) Um dos casos em que a lei protege o pagamento feito ao credor aparente é, como 
já se viu, o da cessão de crédito não notificada a0 devedor. 
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Se o devedor não cumprir, porque a tal tenha sido instigado por 
terceiro, é ele, e não este, quem terá que indemnizar o credor (1. 
Mesmo que o não cumprimento resulte da colaboração de terceiro 
com o devedor (realização de compra e venda com violação do pacto 
de preferência que vinculava o alienante; celebração do contrato de 
trabalho com o empregado que deixa culposamente de cumprir o 
contrato com outra empresa, por causa da nova convenção), só este 
último, e não o terceiro (que nenhum dever assumiu perante o le- 
sado), responde pela violação cometida. 

Além de nenhum dever jurídico ter assumido ou lhe ser imposto 
por lei em face do credor, o terceiro pode inclusivamente ter partido 
da ideja de que o devedor prefere sujeitar-se às sanções do não cum- 
primento da primeira obrigação contraída, para cumprir a segunda 
ou celebrar o contrato posterior. 

Pode o obrigado, em alguns casos deste tipo, não possuir bens 
por onde indemnizar o credor, causando o não cumprimento um 
prejuízo irreparável. 

Só, porém, através doutros institutos, como a proibição da con- 
corrência desleal, o abuso do direito (quando se verifiquem os pres- 
supostos deste), os negócios usurários, as sanções penais, quando a 
conduta do terceiro integre qualquer tipo legal de infracção criminal 
(burla, abuso de confiança, simulação, etc.), será possível reagir con- 
tra a conduta reprovável do terceiro; nunca, na área do direito civil, 
mediante um efeito externo que a obrigação não possui. 

Contra a orientação exposta, correspondente ao ensinamento 
tradicional da nossa doutrina e manifestamente implícita no texto do 
n.º 2 do artigo 406.º e do n.º 1 do artigo 1306.º, não depõe nem o 


(U) O disposto no artigo +490.º, que responsabiliza não só os autores. como os insti- 
gadores e os auxiliares do acto ilícito, vale para a responsabilidade extracontratual, onde o 
direito violado ou a norma infringida a todos vincula de igual modo, mas já não é aplicá- 
vel à responsabilidade contratual, visto o vinculo obrigacional abranger apenas a pessoa do 
devedor. Cfr. ZICCARDI, L'induzione all inadempimento, 1974. 
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disposto no artigo 495.º nem O preceituado no artigo 794.º ou nou- 
tros lugares paralelos (1). 

No primeiro caso, o autor da agressão ou responde por despesas 
provenientes da lesão (e não pela violação das obrigações em que O 
lesado era devedor) ou responde apenas, à título de indemnização 
pelo facto ilícito que praticou, por obrigações integradas nos danos 
que causou (art. 495.º, 3). 

No segundo caso (commodum de representação), do que se trata, 
não é de o terceiro responder pelo não cumprimento da obrigação 
perante o credor, mas de este se sub-rogar nos direitos que ao deve- 
dor possam advir (sobre certa coisa ou contra terceiro) em virtude do 
facto que tornou impossível a prestação (arts. 794.º e 803.º, D. 

Admitamos que 4 deve entregar certa coisa a B, mas que à 
prestação se torna impossível, porque a coisa é destruída por terceiro 
ou perece por caso fortuito. Se A puder indemnizar-se à custa do 
autor da destruição ou da companhia seguradora da coisa, B poderá 
substituir-se a A, segundo o disposto no artigo 794.º, na titularidade 
do direito que este tenha adquirido. Por conseguinte, só quando haja 
direito de indemnização ou qualquer outmo direito de crédito do 
devedor contra terceiro, o credor se pode sub-rogar nos direitos da- 
quele — solução que só pode servir para reforçar a ideia de que ne- 
ahum direito autónomo se quer conferir ao credor contra terceiro (2). 

A eficácia relativa dos direitos de crédito faz que à tutela da obri- 
gação seja mais precária que a dos direitos reais. as 

A eficácia erga omnes do direito real tem vantagens apreciáveis 
para o seu titular. Mas têm, como contrapartida, graves riscos è 
inconvenientes para terceiros, que podem ser colhidos de surpresa 
pela existência e invocação do direito. E é capaz de causar embaraços 


(1) Cf. RUI DE ALARCÃO, Dircito das obrigações, Lições policopiadas, 1977/78. pás 


89 e segs.. 
(2) Análoga observação se pode fazer em relação à sub-rogação do credor 10 deve- 
dor, nos termos amplos em que ela é hoje facultada nos amigos 606.º e segs.. 
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ao proprietário da coisa, quando se trate dos chamados direitos reais 
limitados, que impedem o livre exercício da propriedade 6). 

A forma de atenuar os inconvenientes da eficácia absoluta está, 
não só na limitação dos tipos de dibeitos reais reconhecidos por lei, 
mas também na publicidade desses direitos (2) e na coincidência entre 
o registo público da propriedade e a situação jurídica real dos bens (É) 
(quer dos imóveis, quer das coisas móveis sujeitas a registo), para que 
os interessados, tendo serviços públicos onde possam informar-se e 
podendo confiar na fidelidade e actualização do registo, não sejam 
colhidos de surpresa pela invocação dos direitos de terceiro. 

A eficácia relativa dos direitos de crédito não obsta, em todo o 
caso, à que terceiros possam, em certos aspectos, intervir ou colaborar na 
relação creditória (*). Assim é que, apesar de o dever de prestar recair 


C) Se o proprietário estiver sujeito a um simples dever de prestar (de carácter obri- 
gacional), ele pode, em princípio. onerar livremente a coisa, ou dispor livremente dela, sem 
nenhuma desvalorização desta, porque aquele dever não afecta terceiros. 

Recaindo, porém, sobre a coisa um direito real, ele terá já mais dificuldades em uti- 
lizá-la como instrumento de crédito, exactamente por se tratar de um direito oponível a ter- 
ceiros. 

®© Esta forma de tutela só funciona, porém, em termos genéricos, relativamente às 
coisas imóveis subordinadas à instituição do registo (cfr. art. 1.º do Cód. Reg. Predial). 
Relativamente às coisas móveis. além do disposto no artigo 639.º, 1, para a constituição do 
penhor, e no artigo 1281.º, 2, quanto à legitimidade passiva na acção de restituição de posse, 
merece especial relevo a relativa protecção concedida pelo artigo 1301.º ao comprador de 
coisas vendidas pelos comerciantes, Cir. M. MESQUITA Direitos reais, pág. 51. 

Quanto ao próprio registo, todos sabem ainda que cle não garante à validade do di- 
reito do titular inscrito. Por outro lado, sucede que os titulares inscritos no registo são já 
muitas vezes falecidos, ignorando-se, portanto, à face dos livros das conservatórias, as trans- 
missões do direito posteriormente efectuadas. 

Č) Têm a maior importância para a consecução do último objectivo o princípio da 
obrigatoriedade do registo predial, indirectamente adoptado no artigo 9.º do Código do 
Registo Predial vigente (cf. art. 54.º, 2 do Cód. Not.), bem como os meios de suprimento 
do registo (ars. 116.º e segs. do mesmo diploma). capazes de afastarem as graves dificul- 
dades que a cada passo suscitava a aplicação prática da regra do trato sucessivo (cfr., espe- 
cialmente, o Dec.-Lei n.º 284/84. de 22.8, que regula o processo de justificação judicial). 
CE ISABEL P. MENDES, Código do Registo Predial anotado, 1986, anotações aos artigos citados. 

($) Esses, § 3, IV. 
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apenas sobre o obrigado, a prestação pode ser, em princípio, efectuada 
por terceiro, interessado ou não no cumprimento da obrigação (art. 
767.9). Há contratos a favor de terceiro, nos quais a prestação debitória 
pode ser exigida, não só por um dos contraentes (o promissário), mas 
também pelo terceiro beneficiário, sendo este o verdadeiro titular do 
crédito emergente do contrato. Há direitos pessoais de gozo da coisa, 
que beneficiam da protecção possessória contra terceiros, sem excepção do 
próprio dono dela (caso do locatário, parceiro pensador, comodatário 
e depositário). B há terceiros a quem a relação obrigacional reflexa- 
mente abrange, através dos deveres acessórios de conduta, como 
sucede com os familiares do arrendatário no arrendamento para 
habitação (art. 76.º do RAU). 

No caso dos pactos de preferência com eficácia real dá-se ainda a 
circunstância de à obrigação assumida por um dos contraentes e ao 
correlativo direito de crédito do outro se juntar, na titularidade deste, 
um direito real de aquisição — por conseguinte, eficaz erga omnes. 

Entre os meios de conservação da garantia patrimonial, não faltam 
aqueles que, como a declaração de nulidade (art. 605.º) e, em termos 
mais limitados, a sub-rogação do credor ao devedor (arts. 606.º e 
segs.) e até a acção pauliana (arts. 610.º e segs.) permitem ao credor 
agir contra terceiros na defesa da tutela ou cobertura principal do seu 
direito. 


45. O direito real como poder directo e imediato sobre a coisa; a obri- 
gação como relação de cooperação. Não basta, porém, o carácter absoluto 
do poder do titular para definir o direito real. Poderes absolutos são 
os direitos de autor e os direitos de personalidade, por exemplo, que 
todavia se não confundem com os direitos reais. A doutrina clás- 
sica definia o direito real como um poder imediaro sobre a coisa, 
não só para caracterizar o objecto específico destas relações (as coi- 
sas), mas principalmente para destacar a ligação directa do titular 
com a res. 
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O direito real põe, efectivamente, o titular em contacto ime- 
diato com a coisa, prescindindo da colaboração de outrem para obter 
as utilidades que esta visa proporcionar-lhe (1). Trata-se assim de um 
direito sobre a coisa (um ius in re), de um poder de soberania (mais ou 
menos amplo, consoante o tipo de direito real de que se trata) que 
incide recta via sobre bens determinados. 

A obrigação, pelo contrário, consiste num direito à prestação, só 
realizável através do intermediário, que é o devedor. Mesmo quando 
a prestação tenha por objecto certa coisa, O credor necessita da coope- 
ração do devedor para obtê-la, mediante o cumprimento (2). A pres- 
tação, como forma de conduta do devedor, constitui o dispositivo 
jurídico que sistematicamente se coloca de permeio entre a coisa ou 
o facto devido e o poder do credor. A obrigação conferirá assim ao 
credor, nos casos de prestação de coisa, um direito aos bens, mas nunca 
um direito sobre os bens. 

Se o fabricante de tecidos tiver aceitado certa encomenda de um 
cliente e mais tarde entregar a outro cliente os tecidos que destinava 
à satisfação da primeira encomenda, o credor do fornecimento não 
poderá agir contra O seu concorrente. A prestação concreta com que 
contava para solver os seus compromissos falha, por ter faltado a 
necessária cooperação do devedor. 

À concepção clássica do direito real Ê) como poder imediato 
sobre a coisa opuseram muitos autores O reparo de que toda a relação 
jurídica é, por natureza, uma relação entre pessoas. Não há, afirmam 
eles, relações entre pessoas e coisas, não há direitos «intransitivos». O di- 
reito real é uma relação entre o titular, de um lado, e todas as demais 


(!) Não invalida este carácter imediato da relação o facto de o exercício do direito 
tomar necessário O recurso aos tribunais, como sucede em regra nos direitos reais de garan- 
tia (cit. arts. 675º, 1 e 2. e 694.9) e, por vezes, nos direitos reais de aquisição (FIEILFRON, 
Sachenrecht, 32 ed., $ 1, nota 8). 

() BETTI, 1. 1953, pág. 10. 

@) Cf. a série de autores franceses, representativos ga doutrina clássica, referidos por 
MICHAS, Le droit réel consideré comme une obligation passivement universelle, 1900, pág, 68 e segs... 
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pessoas, do outro. Sobre estas recai um dever geral de abstenção — a 
impropriamente chamada obrigação passiva universal —, que é o dever 
de não ingerência na coisa que constitui objecto do direito. 

O tal poder sobre a coisa, de que geralmente se fala, não passaria 
do resultado factual (do reflexo económico ou do efeito útil) daquele 
feixe ilimitado de relações em que se traduz a substância jurídica do 
direito real (1). 

A crítica feita a partir da concepção personalista do direito real 
arranca, todavia, da falsa premissa de que as situações sociais reguladas 
pelo direito só interessam à ordem jurídica enquanto vínculos entre 
pessoas Ê). 

A verdade, porém, é que no estatuto do direito real, além das 
relações entre o titular e terceiros (que se reflectem, V. gr., nas pre- 
tensões reais, na tutela possessória e na responsabilidade civil extra- 
contratual), interessa ao direito a ligação do titular com a res. E esta 
ligação que, definindo o conteúdo do direito, permite caracterizar e 
distinguir entre si os vários direitos reais túpicos taxativamente enu- 
merados na lei. 

Ao elemento externo há, pois, que juntar o lado interno do direito, 
se quisermos dar do estatuto real um retrato em corpo inteiro 6). 


(!) «A possibilidade fisica de agir, de desfrutar ou destruir a coisa, diz nesse sentido 
FERRARA (citado por DISTASO, Diritto reale; servitù e obbligazione propter rem, na Riv. trim. dir. 
proc. dv., VIL, 1953, n.º 4), não é direito, mas uma simples actividade material e económica 
que o direito tende a garantir». 

(2) Para uma crítica desenvolvida da icona personalista, vide, por último, entre nós, 
HENRIQUE DE MESQUITA, ob. dt., n.º 11, pág. 54 e segs.. 

() Veja-se, sobre a evolução doutrinal do conceito de direito real, a excelente sin- 
tese de PUGLIESE, Diritti reali, na Encidopedia del diritto, n.° 6 e segs. Cfr. ainda BARBERO, U 
diritto soggentivo, no Foro Italiano, 1939, parte IV, pág. 61 e Guerra e pace fra «l'intemo» € 
«Pestento» del diritto soggettivo, no Jus, 1952, pág. 326 e segs.: BALLADORE PALUIERI. Diritto 
soggenivo e diritto reale, Jus, 1952, pág. I e segs. e as incisivas reflexões de PUGLIESE, no Usu- 
fruto, 1954, n.º 15. 

São muitos os autores modemos que voltam, de facto, a incluir o poder imediato 
sobre a coisa na definição do direito real. «É, pois, cientificamente correcta, escreve por ex. 
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É este lado interno, traduzido num verdadeiro poder de soberania 
sobre a coisa (Hlerrschafistechte an Sache), que habilitará o jurista a saber 
se a prática de certo acto ou omissão, por parte do titular, constitui O 
exercício regular do direito ou representa já um verdadeiro abuso do 
direito — sabido que o principal campo de aplicação prática do abuso 
do direito (exercício do direito com excesso manifesto dos limites 
impostos pela boa fé, pelos bons costumes ou pelo fim económico ou 
social do direito) reside no direito de propriedade (1). 

Tem-se reconhecido também que a intromissão de terceiro no 
uso, fruição ou disposição de direitos ou bens alheios pode constituir 
fonte de um enriquecimento sem causa, nos próprios casos em que 
o titular, mesmo sem essa intromissão, não usaria ou não fruiria a 
coisa, por se entender que há bens cujo aproveitamento está esclusi- 
vamente reservado a determinadas pessoas. 

Tudo quanto desses bens se possa extrair pertence, em princípio, 
a tais pessoas, e não a outras. É ao titular do direito real que está reser- 
vado todo o domínio ou círculo de actividades relativas à coisa que é 
objecto do direito. 

Pois também esta nota é dada através do lado interno do direito 
real, da ligação directa da coisa com o seu titular, não pela óptica da 
relação personalista 8. 


MANDRIOLLI (Diritti reali, n.º 2, no Nuovo Dig. Ital.), a opinião tradicional, quando consi- 
dera como critério distintivo do direito real o elemento substancial, ou seja, o poder directo 
sobre a coisa». 

De facto, enquanto no direito de crédito o cumprimento do dever de prestar imposto 
ao obrigado realiza o intcresse do credor. esgotando o conteúdo do vínculo obrigacional, no 
direito real a observância do dever geral de abstenção ou não ingerência é apenas um pres- 
suposto — uma condição negativa, como diria FRANZI, Sulla natura del diritto del locatario, 
1949, pág. 11 — para a realização do interesse do titular, que directamente se traduz no 
poder de usar, fruir ou dispor da coisa. 

(1) Num sentido bastante próximo. PUGLIESE, est. dt., na Enciclop., n.º 9. 

(E) Neste sentido, PEREIRA COELHO, Enriquecimento e dano, na Rev. Dir. Est. Soc., XV, 
n.º 4, nom 103. Sendo o direito real um puro «ius excludendi omnes alios», a sua violação 
deveria provocar apenas a indemnização dos prejuizos causados 20 titular pela indevida 
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46. Subordinação dos direitos reais ao princípio da tipinidade (numerus 
clausus); validade da regra da aripicidade (numerus apertus) para as obri- 
gações. Desde que a prestação estipulada corresponda a um interesse 
do credor digno de protecção legal (art. 398.º, 2), nenhuma restrição 
se cria, em princípio, à constituição de qualquer obrigação. «As par- 
tes, diz o n.º 1 do mesmo preceito, podem fixar livremente, dentro dos 
limites da lei (1), o conteúdo positivo ou negativo da prestação». 

A obrigação pode, assim, ter O conteúdo que melhor convier aos 
interesses das partes. Já a lei, na parte das obrigações em geral e na 
regulamentação dos contratos em especial, prevê uma larga variedade 
de modalidades de obrigações. Mas, além das previstas, as partes têm, 
dentro dos limites da lei, a mais ampla liberdade de estipular outras 
prestações como objecto da relação obrigacional. 

De igual liberdade gozam as partes na celebração dos contratos 
e na fixação do seu conteúdo (2): artigo 405.º. 

Mas de igual faculdade não gozam Os interessados no domínio 
dos direitos reais. Quanto à estes, diz O artigo 1306.º que «não é per- 
mitida a constituição, com carácter real, de restrições ao direito de pro- 
priedade ou de figuras parcelares deste direito senão nos casos previstos 
na lei; toda a restrição resultante de negócio jurídico, que não esteja 
nestas condições, tem natureza obrigacional». 

Quer dizer que, relativamente aos direitos sobre as coisas, vigora O 
princípio da tipicidade, a regra do numerus clausus (2). Só valem como 


ingerência do lesante. Entendendo, pelo contrário que os direitos reais «reservam para O seu 
titular o monopólio do aproveitamento da coisa», já se compreende que eles imponham 210 
terceiro à restituição do lucro que este obteve com à intromissão, independentemente do pre- 
juizo sofrido pelo titular do direito. 

(1) V. artigos 280.º e segs. 

(2) Oura é já, como se sabe, à orientação estabelecida em matéria de sociedades comer- 
ciais, onde vigora a regra da tipicidade quanto às formas que elas podem revestir (art. 18, 
n.º 2, do Cód. das Soc.: Com). 

(3) Acerca das críticas feitas 20 princípio do numerus clausus por OLIVEIRA ASCENSÃO 
(A tipicidade dos direitos reais, 1968, n.° 21 e segs.). vide PIRES DE Lima € A. VARELA, Cód. 
Civ. anot., HI, com. 20 art. 1306.º. 
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tais os direitos que a lei reconhece; e esta só reconhece os tipos nela 
catalogados (1), isto é, só admite os direitos reais criados por via legal, 
com o conteúdo que a lei lhes imprime. 

Não é assim legalmente possível, por ex., atribuir eficácia real ao 
contrato-promessa ou ao pacto de preferência que versem sobre coisa 
móvel não sujeita a registo (2). 

Diversas razões justificam a adopção do princípio limitativo ê). 

Por um lado, desde que os direitos reais têm eficácia erga omnes 
e não apenas entre as partes que intervêm na sua constituição, não se 
justificaria que se confiasse à iniciativa dos interessados a livre criação 
de instrumentos que podem causar séria perturbação no comércio 
jurídico ($). 

Por outro lado, a experiência ensina que a contitularidade de 
direitos de gozo sobre certa coisa tem graves inconvenientes, de um 
duplo ponto de vista. No aspecto económico, a exploração dos bens 
não é tão frutuosa como quando as coisas são fruidas em propriedade 


(U) Já não há razão para considerar os negócios reais (negócios com. gficácia real) sujeitos a 
tal limitação. O princípio da atipicidade, válido para os contratos em geral, deve considerar» 
-se igualmente aplicável aos contratos que nos termos do artigo 408.º, 1, constituem ou mans- 
ferem imedianmente direitos reais. Assim é que a troca ou permuta de coisas determinadas 
constituirá um, contrato real, apesar de não ser hoje um contrato tipico ou nominado (PIRES 
DE LIMA é A. VARELA, ob. dt., anot, ao art. 939.º). No mesmo sentido: Dias MARQUES, 
Direitos reais, n.º 6; O. ASCENSÃO, ob. cit., n.° 9; CATARINO NUNES, ob. cit., pág. 19. 

(2) As restrições ao direito de propriedade, criadas por convenção das partes, que não 
correspondam a um dos tipos de direitos reais previstos na lei, terão, por força do disposto 
na parte final do n.º 1 do artigo 1306.º. mera eficácia relativa. Há nesta conversão legal dois 
aspectos distintos: um, de carácter imperativo, traduzido na recusa da eficácia absoluta ao 
direito convencional criado pelas partes: outro, de carácter supletivo, expresso no carácter 
obrigacional atribuído à convenção. 

Cfr.. a propósito, as observações pouco felizes de OLIVEIRA ASCENSÃO (ob. cit., n.° 
30-31) ao texto do artigo 1306.º e a resposta de PIRES DE LIMA € A. VARELA, ob. e vol. its, 

() BAUR, Lehrbuch des Sachenrechis, 11. ed., München, 1981, $ 1, IE. 3, pág. 4; con- 
ma, v. HECK, ob. cit, $ 23, nota 10; M. FRANZINI, ob. dt, § 2: e enme nós, OLIVEIRA 
ASCENSÃO, ob. dt., pág. 78. 

C) L. Barassi, Dinimi reali limitati, 1937, pág. 50 e segs. € Diritti reali e possesso, L, 
1952, n.º 18 e 18 bis. 
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plena: há investimentos que se não fazem, benfeitorias que não se 
realizam, despesas de conservação que se evitam, por causa do carác- 
cer limitado ou da natureza temporária do direito de um dos utentes 
da coisa, que muitas vezes procura tirar dela sofregamente o maior 
rendimento imediato, sem curar da sua futura produtividade. No 
aspecto social, a comunhão de direitos é fonte frequente de litígios, 
causa vulgar de discórdias entre Os interessados, e o facto não só atinge 
a paz social, como muitas vezes se reflecte no próprio rendimento 
económico dos bens. 

Por último, entende-se que a organização da propriedade, tendo 
como principal aspecto a definição dos intrumentos jurídicos que 
servem de base à utilização dos bens e à exploração das principais 
fontes da riqueza, é matéria de interesse € ordem pública, que cada 
Estado procura regular directamente no seu sistema legislativo (pelo 
menos quanto aos bens sitos em território nacional). A lei não pode 
confiar essa disciplina à livre iniciativa dos particulares, sem abdicar de 
uma das suas mais importantes funções ordenadoras da vida social (1). 

Pode, todavia, dizer-se que já o Código de 1867, perante o qual 
se sustentava a validade do mesmo princípio, reconhecia os direitos 
reais necessários e suficientes para, dentro do condicionalismo pró- 
prio da época, com uma economia preponderantemente agrária, 
assegurar a conveniente fruição e uso dos bens. 

O Código vigente manteve, com pequenas alterações, as figuras 
consagradas na legislação anterior, pois apenas proibiu a constituição, 
para futuro, quer do quinhão, quer do compáscuo (direitos que ha- 
viam perdido toda ou quase toda a sua importância prática), ao 
mesmo tempo que alargou o âmbito do direito de superficie (cfr. o 
art. 1524.º com o art. 21.º da Lei n.º 2030) e definiu com bastante 
largueza o conteúdo das servidões prediais (art. 1544.º) 8. 


(1) Cf.. a propósito, as seguintes disposições, bastante significativas, do direito inter- 
nacional privado incluído no Código Civil: artigos 17.º, 3: 46.9, 1; o. À 
© A legislação revolucionária. posterior 20 movimento de 25.4.1974 (designada- 
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A novidade mais importante do novo direito, neste capítulo, está 
no facto de ter atribuído eficácia real a direitos que na legislação ante- 
rior a não tinham (casos do contrato-promessa: art. 413.º e da obri- 
gação de preferência: art. 421.º) ou era pelo menos duvidoso que a 
tivessem (caso do direito de resolução: art. 435.º, 2) e ainda à venda a 
retro (art. 927.º), que tinha sido banida do Código de 1867 (art. 
1587.9). 

E da legislação posterior ao Código Civil a inovação mais inte- 
ressante è significaŭva é a da criação do direito (real) de habitação 
periódica (Dec.-Lei n.º 355/81, de 31.12; cfr. ainda Dec.-Lei n.º 
130/89, de 18.4), figura que, além de ter um grande interesse prático 
no domínio dos investimentos turísticos, reveste assinalável importân- 
cia teórica (multipropriedade), no catálogo das modalidades que a 
propriedade é capaz de assumir (1). 

É curioso verificar, porém, como no Algarve, sob a mão de em- 
presas turísticas de origem britânica, se estão instalando empreendi- 
mentos imobiliários de multipropriedade (rectius de time-sharing) sob 
forma societária ou associativista, com puro carácter obrigacional, precisa- 
mente para fugir à natureza real do direito de habitação periódica criado 
em 1981. 


mente os Decretos-Leis n.º 195-A/76, de 16 de Março e 233/76, de 2 de Abril) extinguiu 
ainda à enfiteuse sobre prédios rústicos. bem como a enfiteuse sobre prédios urbanos. E a 
reforma do Código Civil de 1977 (Dec.-Lei n.º 496/77) manteve essa abolição. 

(1) Vide, sobre a nova e interessante figura do direito de habitação periódica, através 
da qual os operadores económicos procuraram satisfazer às necessidades de habitação própria 
em zonas de veraneio, com despesas de construção muito elevadas, M. HENRIQUE MES- 
QUITA, Uma nova figura real: o direito de habitação periódica, na Rev. Dir. Econ., 8, 1982, pág. 
39 e segs.: A. NATUCCI, La tipicitá dei diritti reali, Padova, Cedam, 1985. II. pág. 83 e segs. 
e a bibliografia ivi cir.: CALLIANO (ORESTE), Multiproprietà Appendice do Nov. Dig ltal., 1984; 
TASSONI, na Rir. div. dr., 1988, pág. 477; DE CUPIS, na Riv. trim. dir. proc. cv., 1984, pág. 
1024; SANTORO PASSARELLI, Mulripropriciá e comproprietà, na Ràv. trim. dir. proc. civ., 1984, 
pág. 19. 
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47. Diferenças de menor relevo. Outras diferenças de menor projec- 
ção, ou puramente rendenciais, usam Os autores referir ainda a propó- 
sito da dicotomia direitos de crédito-direitos reais dentro do direito 
patrimonial (1) 

Assim, os direitos reais versam sobre coisas certas € determina- 
das (2); as obrigações podem ter como objecto coisas indeterminadas, 
como sucede nas obrigações genéricas, pecuniárias e facultativas. 

Os direitos reais não poderiam mesmo, segundo alguns autores, 
abranger mais que uma coisa (princípio da especialidade) (2). 

Só os direitos reais de gozo se podem adquirir, através da posse, 
por meio de usucapião (arts. 1287.º e 1316.º). Este instituto não tem 
aplicação no domínio das obrigações. Os direitos de crédito extin- 
guem-se por prescrição, quando não sejam exercidos durante o lapso 
de tempo fixado na lei (t). Os direitos reais de gozo podem extinguir- 


(1) Veja-se DERRUPÉ, La nature juridique du droit du preneur à bail et la distinction des 
droits réels et des droits de créance, 1952, n.º 161, e segs. 

(3 A afirmação é duvidosa, como justamente observa M. ANDRADE (ob. cit., pág. 38, 
nota 2), no que toca à possibilidade de direitos reais sobre uma universalidade. 

Uma coisa é líquida, no entanto. Quanto às universalidades de facto (coisas com- 
postas: art. 206.º), o direito não pode abstrair do valor especial que as coisas revestem den= 
tro da universalidade em que se integram. Suponhamos que 4, artista de circo, tem dois 
cavalos amestrados que valem, no seu conjunto, 6000 contos, enquanto cada um deles, iso- 
ladamente, não vale mais de 1500 contos. Se um dos cavalos morrer por acidente fortuito, 
e outro por imperícia ou incúria do veterinário que o tratou, não é indiferente para o cál- 
culo da indemnização a cargo do veterinário 2 questão de saber qual dos animais morreu 
primeiro. . 

() Ou da unicidade do objecto. como prefere chamar-lhe M. MESQUITA (Lições, pág- 
13, nom 1). 

($) A este instituto da prescrição dava-se correntemente, antes do novo Código Civil, 
a designacão de prescrição extintiva ou negativa (cfr. a epígrafe da seccão que no Código de 
1867 principia no art. 535.º), por contraste com à chamada prescrição positiva ou aguisitiva 
(cfr. a epígrafe da secção que no mesmo Código começa com o art. 517.9), a que de novo 
se voltou a chamar usucapião. 

Ora, o instituto da prescrição não pode ser considerado privativo dos direitos de 
crédito, porque a lei civil o admite como modo de extinção da hipoteca (art. 730.º, D)) — 
já não quanto à consignação de rendimentos (art. 664.º), nem quanto ao penhor (art. 677.9). 
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-se pelo não uso, cujo regime se aproxima da caducidade mais que da 
prescrição (art. 298.º, I e 3) (1) E. 


48. Afinidades. Entre as duas classes de relações (obrigações e 
direitos reais) não há só diferenças; há também as suas afinidades ou 
pontos de contacto. 

a) Fonte comum. Assim é que tanto as obrigações como os direi- 
tos reais podem nascer, no nosso sistema jurídico, por mero efeito do 
contrato. Não era esse, quanto aos direitos reais, O princípio aceite no 
direito romano, como ainda hoje não é no direito espanhol, no direito 
brasileiro, nem no direito alemão. Estes sistemas, atribuindo ao con- 
trato de alienação ou oneração de coisa determinada eficácia mera- 
mente obrigatória, exigem um acto posterior de transmissão da coisa 
(no direito romano a mancipatio ou a in iure cessio para as res mancipi, e 


(1) Entre as diferenças puramente tendenciais (não de essência ou substância), referem- 
-se ainda: à de as obrigações se extinguirem com O seu exercicio, enquanto o uso dos 
poderes conferidos ao titular do direito real só mantém ou revigora a sua força: e à de os 
direitos de crédito serem relações transitórias, ao passo que os direitos reais são relações 
duradouras, por vezes perpétuas. 

Pois a verdade é que (sendo embora exactas, na sua generalidade, as tendências apon- 
tadas) há direitos reais que se extinguem pelo seu exercício (direitos reais de garantia e direi- 
tos reais de aquisição), há relações obrigacionais-duradouras e há direitos reais, mesmo de 
gozo, sujeitos a prazo ou termo, que pode ser mais ou menos breve (arts. 1412.º; 1476.º, 
1, a); 1485). 

(2) Sobre a diferença entre os institutos da prescrição e da caducidade, veja-se, da 
numerosa literatura jurídica relativa à matéria, VAZ SERRA, Prescrição e caducidade, 1961. n.9 
101 e segs.; FEDERICO DE CASTRO, Temas de derecho civil, 1972, pág. 145 e segs: AZZARATI 
e SCARPELLO, Prescrizione e decadenza, Com. del Cod. Civ. de SCIALOJA e BRANCA, art. 
2964.9, pág. 344 e segs.: MAGAZZU, Decadenza, no Novissimo Digesto Italiano, e a bib. al cit.; 
RUPERTO, Prescrizione e decadenza, 1968; M. ANDRADE, Teoria geral da relação juridica, IJ, 
1960. pág. 463 e segs., que sintetizava (no domínio do direito anterior) o regime da caduci- 
dade nestes pontos fundamentais: a) O seu fundamento está na necessidade de certeza juri- 
dica (c&. art. 298.º, 2); b) A caducidade é própria dos direitos potestativos. a prescrição 
extintiva é própria dos direitos subjectivos (cfr. ares. 298.º, 1 e 2): ) A caducidade pode ser 
declarada oficiosamente pelo mibunal (ck. art. 333.º); d) Não são aplicáveis à caducidade as 
causas suspensivas nem as causas interruptivas da prescrição (ci. am. 328.9): é) Evita-se a 
caducidade, propondo a acção dentro do respectivo prazo (cf. art. 351.9). 
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a traditio para as res nec mancipi — actos que nem sequer cabiam na 
noção clássica do contrato, restrita aos pactos geradores ou constitutivos 
de obrigações). Porém, o Código vigente (art. 408.9), seguindo aliás 
a orientação já fixada na lei anterior (art. 715.º), por influência da 
doutrina do Código francês, além de admitir a eficácia translativa do 
contrato destinado à constituição ou transferência de direitos reais 
sobre coisa determinada, consagra esse regime como regra (cfr. arts. 
408.º e 409.9) (1). 

Quem compra certa coisa, móvel ou imóvel, torna-se dono dela 
por simples efeito do contrato (2), sem necessidade de qualquer acto 
posterior de transmissão do domínio. O registo, aplicável aos imóveis 
e a certas categorias mais importantes de coisas móveis (automóveis, 
navios e aeronaves), além de poder ser requerido pelo comprador sem 
a colaboração do devedor, só é necessário (ressalvado o caso especial 
da hipoteca: art. 687.º) para que o acto produza efeitos em relação a 
terceiros (art. 5.º, 1, 2 e 3 do Cód. Reg. Predial). z 

b) Outras atinências. É também sabido que a violação dos direitos 
reais, bem como a de outros direitos absolutos, cria obrigações entre O 
titular do direito violado e o autor da lesão (arts. 483.º e segs.) ©); que 


(!) O princípio da separação entre O negócio obrigacional e o acto real de Transmissão, 
bem como o carácter abstracto deste último, são hoje bastante discutidos na doutrina alemã 
(ck. LARENZ, II, 12º ed., $ 39, II); mas a verdade é que qualquer das orientações tem as 
convenientes. A favor da tese seguida entre nós à partir de 1867. 


suas vantagens e Os seus inc i E 
à A Univ. de Lisboa, V, pág. 


vide GALVÃO TELLES, Venda obrigatória e venda real, na Rev. Fac, Dir. 
76 e segs.. nd 2 
(2) Há casos em que a transmissão da propriedade ou de outro direito se não opna 
como consequência imediata da compra è venda, mas só em momento futuro (cfr. ars. 
880.º, 408.º, 2 e 409.º). Mesmo nestes casos, porém, à transmissão é consequência da com- 
pra, repora-se ao acto constitutivo da obrigação de dare, e não a qualquer acto translativo 
posterior (GALVÃO TELLES. Contratos civis, pág. 9). i . 
(3) As pretensões reais, como a algumas de tais obrigações chamam Os autores alemães, 
para realçarem a sua origem, não fazem parte já do conteúdo essencial do direito de cuja 
violação nascem (M. MESQUITA, Lições, pág. 12), visto o direito real não perder a sua nam- 
reza pelo facto de, em toda a sua existência, não ter dado origem à nenhuma pretensão desse 
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há direitos reais (de garantia) destinados a assegurar o cumprimento de 
obrigações (arts. 656.º, 666.º, 686.º, 733.º e 754.º); que os direitos de 
crédito podem servir de base, por meio de aquisição derivada consti- 
tutiva, à constituição de direitos reais, como sucede no penhor, usu- 
fruto ou na penhora de créditos (arts. 684.º e 1463.º e segs. do Cód. 
Civ. e art. 856.º do Cód. Proc. Civ.) (1). 

à Obrigações reais e ónus reais (*) . Porém, o ponto mais curioso € 
interessante de contacio entre as duas categorias de relações é dado 
através das figuras híbridas das chamadas obrigações reais (propter ou 
ob rem) e dos ónus reais, que são, no dizer de SCHERILLO Ê), um quid 
medium entre Os direitos reais e as obrigações (°). 

Diz-se obrigação real a obrigação imposta, em atenção a certa coisa, 
a quem for titular desta (2) Dada a conexão funcional existente entre 


tipo. Mas cabem ainda no âmbito do dever geral de abstenção, tanto a cominação feita a 
quem ameaça violar O direito, para que se abstenha de consumar a ameaça (arc. 1276.º, cf.. 
quanto avs direitos de personalidade, a providência paralela a que se refere o art. 70.º 2), como 
a intimação feita a quem já ofendeu o direito real, para que cesse a ofensa (arts. 1277.º e 
1278.9). 

(1) Os autores falem a cada passo, embora talvez impropriamente (SANTORO PASSARELLI, 
ob. e trad. dts., pag. 71: GROPALK ob. e trad dts., pág. 173 e segs.; M. DE ANDRADE, Teoria 
getal da relação jurídica, 1, 1960, pág. 195), nas hipóteses deste tipo, em direitos sobre direitos. 

(9 No seu recente estudo monográfico sobre o tema, H. MESQUITA (Obrigações reais c 
ónus reais, Coimbra, 1990, passim esp. n.º 43, pág. 265 e segs.) sustenta que as obrigações 
reais, no seu sentido rigoroso, só abrangem as obrigações impostas 20 titular de um ius in re, 
que tenham por objecto prestações de dare ou de facere. 

(3 Corso di dir. romano, 1937, pág. 144. 

C) Digz-Picazo (n.º 22, págs. 56 e seg.) refere e analisa, no plano histórico e dogmá- 
tico, outras figuras da zona intermédia, como o chamado jus ad rem (cujas origens remon- 
tariam à instituição do feudo e do beneficio eclesiástico) e as vocações para o dircito real (como 
O direito real inscrito provisoriamente no registo). 

{$ Veja-se sobre as figuras da obrigação real e dos ónus reais o estudo fundamental 
de G. Barsi, Le obbligazioni propter rem, 1950; DISTASO, Diritto reale, servitù c obbligazione 
«propter rem», na Riv. trim. dir. e proc, civ., 1953, pág. 437 e segs.; BIONDI, Le servitù, 1967, 
n.º 278 e segs.; GANDOLFI, Onere reale, na Ene. del dir. (com apontamentos de muito inte- 
resse sobre a evolução histórica da figura no plano do direito comparado): TRABUCCHI; 
Istituzioni 28.º ed., 1986, n. 193 (ônus reais) e n. 216 (obrigações reais): H. ABERKANE, Essai 
d'une théoric générale de l'obligation propter rem en droit positif français, 1957, que alarga conside- 
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a obrigação e o direito real, a pessoa do obrigado é determinada 
através da titularidade da coisa. É obrigado quem for titular do direito 
real, havendo assim uma sucessão no débito fora dos termos normais 
da transmissão das obrigações. E como a obrigação existe por causa da 
res, ao devedor é algumas vezes concedida a faculdade de libertar-se 
do vínculo obrigacional, renunciando ao seu direito real a favor do cre- 
dor (abandono liberatório ou renúncia liberatória): cfr. os artigos 1411.9; 
1428.°, 3 e 4; e 1472.°, 3 (). 

Para que a sucessão na obrigação se dê, porém, fora das regras 
específicas da transmissão dos direitos de crédito, por mera aquisição 
do direito sobre a coisa, é necessário que à obrigação, não se tendo 
ainda autonomizado, continue de algum modo ligada à res. 

Estará nessas circunstâncias a obrigação de reparar à coisa comum 
ou as partes comuns do edifício, que constitua objecto de propriedade 
horizontal, bem como a obrigação de arrancar as árvores plantadas 
sem observância da distância regulamentar imposta pelas relações de 
vizinhança; mas não, por ex., a obrigação de pagamento dos foros já 
vencidos ou da comparticipação em despesas com obras já efectuadas 
na coisa comum. ue 

Constituem exemplos típicos de obrigações reais, no direito vi- 
gente, as obrigações referidas no artigo 1411.º, (quanto às despesas ar 
conservação ou fruição da coisa comum), nos artigos 1424.º e 1428. 
(despesas de conservação e fruição das partes comuns do edificio e de 


reconstrução do edificio possuído em condomínio), no artigo 1472.º 
(que trata das despesas de administração e das reparações ordinárias sa 
coisa usufruída), e no artigo 1567.º, 4 (quanto às obras que o proprie- 
tário do prédio serviente se tenha obrigado a custear). 


avelmente o âmbito da figur; O. ASCENSÃO, ob. dt., n.º 43; Id., As relações jurídicas reais, 

1962, n.º 40 e segs. e n.º 113 ¢ segs.: JOST, Die Realobligation als Rechisinstitur, 1956: Her- 

NANDEZ-GiL, Concepto J naturaleza juridica de las obligaciones «propter rem», a Rer, Des. Priv., 

1962, pág. 862 e, por último, H. MESQUITA, Obrigações reais c órius reais, Coimbra, 1990. 
(1) H. MESQUITA, ob. cit., n.º 65. pág. 360 e segs.. 
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Os ónus reais são também obrigações, geralmente de prestação 
periódica ou reiterada, inerentes a certa coisa que acompanham na 
sua transmissão. A diferença prática entre os ónus e as obrigações reais, 
tal como a história do direito as modelou, está em que, quanto a estas, 
o titular da coisa só fica vinculado às obrigações constituídas na 
vigência do seu direito (1), enquanto nos ónus reais o titular da coisa 
fica obrigado mesmo em relação às prestações anteriores, por suceder 
na titularidade de uma coisa a que está visceralmente unida a obri- 
gação (2). 

Não quer isto significar que o regime do ónus real seja precisa- 
mente o mesmo num e noutro caso: sendo a prestação exigida de 
quem é titular da coisa no momento em que a obrigação se consti- 


(1) M. ANDRADE. ob. dt., pág. 70; TRABUCCHI, Lstit, di dir. dv., 14. ed. 1964, n.º 216; 
SCUTO, ob. cit., n.º 9 e 10. CÉ., porém. a análise feita por BALBI (ob, eit., n.º 21) das várias 
hipóteses que podem verificar-se na conjugação do vencimento da obrigação com a trans- 
missão do direito real. A noção de onús real dada por O. ASCENSÃO, À tipicidade..., pag. 133 
(dircito real cujo conteúdo essencial é o poder de exigir a entrega de coisas ou dinheiro a todo o titular 
de um direito real de gozo sobre determinada coisa) não parece inteiramente certa, quer por cha- 
mar direito real, na esteira aliás de outros autores, à relações que são na sua estrutura e na 
sua principal direcção, verdadeiros direitos de crédito (pois consistem sempre in facendo), 
embora tempemdos por uma ou outra nota própria dos direitos reais, quer por não distin- 
guir convenientemente entre os ónus reais e as obrigações propter rem. 

A ideia de que no ónus real a ligação com o direito real onerado é exterior à função 
deste direito, ao contrário do que sucederia com a obrigação propter rem, poderá estar certa 
quanto à generalidade dos casos. mas não parece que O esteja em relação a todos: a obri- 
gação assumida pelo proprietário do prédio serviente de custear as obras necessárias 20 exer- 
cicio da servidão (art. 1567.º. 4). que os autores fundadamente apontam como exemplo 
tipico de obrigação propter rem, não pode considerar-se como fazendo parte do conteúdo do 
direito real onerado, pois é manifestamente exterior à função desse direito. A integrar o 
conteúdo de alum direito real, o encargo ligar-se-á mais ao direito real do titular do prédio 
dominante do que ao do proprietário onerado. 

Mais próximo da verdade anda. neste ponto, O critério de distinção sugerido por 
Scuro (ob. cit., n.º 10). para quem a prestação devida, no caso da obrigação real, não faz 
parte do conteúdo do direito real a que esta se encontra funcionalmente ligada, mas consti- 
tui um acessório (não essencial) desse direito. 

(?) Para maiores desenvolvimentos, vide H. MESQUITA, ob. cit., n.° 78 e 79 pág. 415 
esegs.. 
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tui, este responde pelo cumprimento com todos os seus bens; 
sendo reclamada do adquirente posterior, ele responderá apenas à 
custa do valor da coisa onerada, a qual garante o cumprimento da 
obrigação. 

A obrigação acompanha de certo modo a própria coisa, como um 
peso (um ónus) que recai sobre ela. Assim se explica que, numa lin- 
guagem sugestiva, embora pouco rigorosa (dogmaticamente absurda, 
lhe chama BIONDI), na sequência das fontes romanas, alguns autores 
(como POTHIER e DUNCKER, por ex.) afirmem que, nos ónus reais, 
quem deve é a coisa e não o obrigado: ipsa praedia non personas conveniri 
(D., 39, 4, 7, pr.); non personae, sed locorum munera sunt (D., 50, 4, I4, 2). 
Como quem diz que a pessoa deve (deve, e não responde ou garante ape- 
nas a dívida de outrem), enquanto é titular da coisa. 

Para que haja, porém, verdadeiro ónus real e não um direito real 
de garantia (como a hipoteca, o privilégio creditório, etc.), é preciso 
que o titular da coisa seja realmente sujeito passivo duma obrigação, 
se encontre vinculado à realização de uma prestação e não seja ape- 
nas titular duma coisa cujo valor assegura o cumprimento da dívida 
de outrem. 

E para que haja ónus, e não mera obrigação propter rem, é neces- 
sário que a coisa, em função da qual o onerado deve, sirva de garan- 
tia à obrigação. 

A figura do ónus real teve uma grande importância prática no 
período anterior ao liberalismo, quer porque a organização feudal da 
propriedade se tornou fértil em direitos senhoriais do mais variado 
conteúdo, ditados pelos detentores do domínio fundiário, quer por- 
que a falta do registo predial estimulava a constituição de obrigações 
ambulatórias, que acompanhassem a transmissão da propriedade ou das 
várias formas de propriedade imperfeita, para garantia dos credores. 
Com o advento do liberalismo, a partir sobretudo da legislação de- 
vida ao espírito reformador de Mousinho da Silveira, os encargos que 
proliferavam na exploração da propriedade rural foram em geral 
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abolidos e o Código de 1867 manteve, como é sabido, a mesma 
orientação legislativa (1). 

O Código de 1867 passou a chamar ónus reais, para efeitos de 
registo, às propriedades imperfeitas referidas no $ 2.º do artigo 949.º, 
bem como ao dote, ao arrendamento sujeito a registo e à consignação 
de rendimentos. A Reforma de 16 de Dezembro de 1930, uma vez 
radicada a categoria dos direitos reais de gozo, alterou a terminologia 
estabelecida, enquadrando as propriedades imperfeitas nos direitos 
reais (sobre coisas imóveis) e reservando a designação de ónus reais (§ 2.º 
do art. 949.9), praticamente, para os direitos reais de garantia — que 
já não são obrigações, mas verdadeiros direitos reais destinados a asse- 
gurar, de modo especial, o cumprimento da obrigação. 

A legislação vigente (Código Civil e diplomas complementares) 
eliminou a designação quanto aos direitos reais de garantia. O artigo 
1751.º (2) falava ainda do ónus dotal; porém, do que verdadeiramente 


(!) Cfr., entre outros, o Decreto de 13 de Agosto de 1832, cujos artigos 6.º e 7.º são 
do teor seguinte: 

Art. 6.º — Ficam extintos todos os Foros, Pensões, Quotas, Censos, Rações certas e 
incertas, Jugadas, Teigas de Abraão, Laudémios, Lutuosas, e mais Direitos e Prestações de 
qualquer denominação que sejam, impostos mos bens enumerados no artigo 3.º ou pelos 
Reis, ou pelos donatários, ou por contratos de emprazamento ou sub-emprazamento, ou 
de Censo, fundados em Doações Régias, ou Forais ou em Sentenças, ou Posses, ainda que 
sejam immemoráveis, ou por outro qualquer título, posto que não especificado. 

Art. 7.º — Ficam extintos os prazos da Coroa, os Relegos, as Reguengas, os Senho- 
rios das terras, e as Alcaidarias Mores, salvo a conservação puramente honorária dos útulos. 

Cf. ainda o artigo 1657.º do Código de 1867, que proibiu a convenção de qualquer 
encargo exmaordinário ou casual, no contrato de emprazamento, a título de lutuosa, laudémio 
ou qualguer outro: e o artigo 1071.º, alinea a), do Código vigente, hoje revogado, que proi- 
bia a estipulação de serviços da mesma natureza como parte integrante do arrendamento. 

(O artigo 1751.º, al como as restantes disposições integradoras do regime dotal foi 
eliminado pelo Decreto-Lei n.º 496/77, de 25 de Novembro, com o fundamento de que 
o regime dotal é incompadível com o princípio da igualdade jurídica entre os cônjuges. Esse 
Decreto-Lei não se limitou a abolir o regime dotal como regime tipico de bens no casa- 
mento. Proibiu expressamente (art. 180.º) a sua estipulação, sacrificando desse modo o prin- 


juges. 
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se tratava, nesse caso, não era de um ónus real, mas do regime de ina- 
lienabilidade que caracteriza o objecto do dote. 

Alguns ónus reais se encontram, todavia, quer na legislação do 
registo predial, quer no Código Civil: haja em vista, entre Outos, O 
apanágio do cônjuge sobrevivo (art. 2018.º do C. Civ. e art. 2.º, 1, 
alínea p) do Cód. Reg. Predial (1); o saque de certa quantia feito pelo 
doador no exercício do direito potestativo a que se refere a parte final 
do n.º 1 do artigo 959.º (2); e os privilégios creditórios imobiliários, 
em que a dívida possa vir a recair sobre quem não era ainda titular da 
coisa no momento em que ela se formou ê) 


SUBSECÇÃO li 
AS OBRIGAÇÕES E OS DIREITOS DE FAMILIA 


49. Diferenças e pontos de contacto entre os direitos de crédito e os direi- 
tos de família. As principais diferenças entre as obrigações e as relações de 
família provêm essencialmente do facto de estas se integrarem numa 
instituição social (família), cujos fins exercem uma vincada influência 
no seu regime jurídico. Essa é mesmo à única distinção existente 
entre os deveres de prestar abrangidos pelas obrigações e as obri- 
gações de carácter patrimonial nascidas no âmbito das relações fami- 
liares (dívidas dos cônjuges a terceiros, dívidas dos cônjuges entre si, 
dever de administrar os bens dos filhos, obrigação alimentar, etc) (4). 


(C) Cfr., porém, quanto ao sentido e alcance da norma e quanto 20 próprio acerto 
doutrinário da qualificação do direito de apanágio como um ónus real, PIRES DE LIMA è 
ANTUNES VARELA, Código civil anot.. V, anotação ao artigo 2018.º. pág. 614 e segs.. 

© O. Ascensão, À tipicidade dos direitos reais, n.º 43; 

(3) Contra a denominação de ónus real dada pelo artigo 2118.º ao encargo eventual 
da redução das doações sujeitas 2 colação, vide H. MESQUITA, ob. ct., n.º $4, b). pág. 459 
e segs. 

C) A função especial das obrigações de raiz familiar reflecte-se, porém, como não 
poderia deixar de ser, no seu regime. 

Haja em vista o regime especial da responsabilidade nas dívidas dos cônjuges (arts. 
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Quanto aos deveres de carácter pessoal, as diferenças são mais 
profundas. 

Por um lado, os deveres dessa natureza (relações pessoais entre os 
cônjuges; poder paternal; tutela) não podem ser objecto de qualquer 
relação obrigacional, fora do círculo de pessoas ligadas pelo respectivo 
vínculo familiar São deveres exclusivos da instituição familiar, que 
não pertencem ao comércio jurídico. 

Por outro lado, os deveres pessoais familiares (cfr., V. gT., Os arts. 
1671.º e segs. e 1877.º e segs.) não são, como O dever de prestar, pró- 
prio das obrigações, prescritos no exclusivo interesse da outra parte; 
são verdadeiros deveres morais impostos também, se não principal- 
mente, no interesse da própria pessoa vinculada e ainda no interesse 
superior da sociedade conjugal ou da comunidade familiar. Daí que 
aos direitos correspondentes (dos pais em relação aos filhos; do marido 
em relação à mulher; do tutor quanto ao incapaz) chamem alguns au- 
tores, com alguma propriedade, poderes-deveres ou poderes funcionais (1. 

E a diferença de natureza entre os direitos pessoais familiares è os 
deveres de prestar característicos das obrigações não está apenas na diferente 
função de uns e outros; reside também na distinta estrutura de alguns 
daqueles, como por exemplo o débito conjugal A. 


1690.º e segs; cfr. esp.te o disposto no art. 1696.º, que consagra à moratória relativa à 
meação do cônjuge devedor, quanto as dívidas incomunicáveis) a impenhorabilidade e a 
indisponibilidade do direito a alimentos (arc. 2008.º, 1 e 2). 

Porém, em tudo quanto não se refere à sua função, estas obrigações estão sujeitas 10 
regime nomal das relações do mesmo tipo. 

Cfr.. a propósito, a decisão do Trib. de Apelação de Veneza, de 10-VH-1939 e a 
anotação de A. BELLINI (Ciurisp. Ital., 1940, 1. 2, cols. 113 e segs.) sobre a questão de saber 
se a mulher goza ou não da acção de anulação e da impugnação pauliana conma o acto de 
disposição praticado pelo marido em prejuízo do seu direito de assistência. 

(1) PEREIRA COELHO, Curso de Direito de Família, 1965. n.º 9; LEHMANN, Deutsches 
Familienrecht. 1960, 3? ed., $ 2.º: MANUEL ANDRADE, n.º 10; SASSO, Diritto di famiglia, Nuovo 
Digesto Italiano, pág. 864% Vaz SERRA, Objecso da obrigação..., 1958, pág. 243 e nom 502, 

(2) ANTUNES VARELA, As concepções institucionais e as concepções inter-individuais do casa- 
mento, na Persona y derecho, Pamplona, 1985, pág. 185. 
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Conseguência prática da diversidade de natureza entre Os dois 
grupos distintos de relações é o facto de a violação dos deveres pes- 
soais familiares não determinar uma simples obrigação de indemnizar 
a outra parte (t). Como os interesses lesados são de outra ordem e 
bastante mais amplos, são muito diferentes os efeitos que a lei extrai 
da infracção Ê). 

Por último, dada a influência que a natureza complexa (2) do 
casamento, a sua perpetuidade e a estabilidade da família exercem 
sobre a situação das pessoas abrangidas pelos seus vínculos, pode ainda 
dizer-se que os deveres de carácter familiar, além de envolverem uma 
parte importante da personalidade dos respectivos sujeitos, têm carác- 
ter duradouro, enquanto as obrigações, deixando incólume a perso- 
nalidade do devedor (recorde-se, porém, o que já foi dito acerca do 
contrato de trabalho, de sociedade e figuras análogas), têm por objecto 
uma acção ou omissão de natureza particular e geralmente transitória. 


(1) A obrigação de indemnizar parece repugnar ao espírito do nosso sistema, pelo 
menos quanto à violação de certos deveres conjugais e dos deveres compreendidos no poder 
paternal. Embora a lei preveja a ressarcibilidade dos danos não patrimoniais no capítulo da 
responsabilidade extracontratual, há no domínio das relações familiares certos institutos, 
como o dever de assistência e a obrigação de alimentos, que tomam dispensável o recurso 
a medidas que, pela sua expressão material e egoista, colidem com as exigências morais dos 
altos valores em jogo, quer na sociedade conjugal, quer no poder paternal. Cfr. PEREIRA 
COELHO, ob. dt, n.º 10; PIRES VERISSIMO, Do problema de saber sc são aplicáveis, em matéria 
de violação dos deveres reciprocos dos cônjuges, os princípios gerais sobre responsabilidade civil, Rev. 
Ord. Advog., 8.º, pág. 234 e segs.. 

© Haja em vista, quanto à violação dos deveres conjugais. o disposto no artigo 
1779.º (divórcio litigioso) e no amigo 1794.º (separação) e, quanto à infracção dos deveres 
e direitos abrangidos no poder paternal, o disposto no artigo 1915.º. 

C} O artigo 1577.º considera o casamento como à fonte de uma plena comunhão de 
vida, sendo nas relações pessoais entre os cônjuges que essa dádiva recíproca se revela em 
toda a sua singularidade. 

O poder paternal constitui, por seu tumo (art. 1878.º), o instrumento jurídico des- 
tinado à realização de uma das missões mais elevadas do homem — a educação, a defesa e 
o sustento dos filhos, tarefas capazes de estimularem e mobilizarem, só por si, as melhores 
energias dos pais. 


Introdução 


SUBSECÇÃO IH 
AS OBRIGAÇÕES E OS DIREITOS SUCESSÓRIOS 


50. Diferenças e pontos de contacto entre os direitos de crédito e os direi- 
tos sucessórios. Não há entre as obrigações e as relações jurídicas cor- 
respondentes, integradas no fenómeno sucessório, nenhuma diferença 
de estrutura ou de carácter intrínseco. Nascem na sucessão mortis causa 
relações obrigacionais (legados ou encargos que oneram o herdeiro 
ou o legatário; obrigações do cabeça de casal ou do testamenteiro; 
obrigações do fiduciário; etc.) cujo regime terá de ser procurado, à 
falta de disposição especial, no livro das obrigações. O traço funda- 
mental comum às relações sucessórias não assenta na sua estrutura, 
mas na sua finalidade específica, que é a de assegurarem, no interesse 
geral (dos credores, familiares, subadquirentes, etc., do finado), a con- 
tinuidade das relações jurídicas patrimoniais encabeçadas na pessoa do 
falecido (art. 2024.º) (1). A devolução dos bens integrados na herança 
reflecte-se, não só no regime das relações de que o de cuius era já titu- 
lar activo ou passivo, mas na criação de uma série de poderes e 
deveres instrumentais (administração, liquidação, partilha da herança, 
etc.) necessários à realização do fenómeno sucessório. 

A função específica dos direitos sucessórios transparece em 
aspectos importantes do seu regime, como sejam o relevo especial de 
que goza a vontade real do declarante na interpretação e integração 
dos testamentos (cfr. o art. 2187.º com o art. 236.9) Ê). a repercussão 
dos vínculos de ordem familiar na sucessão legítima e legitimária 


(1) V., por todos, Cicu, Successioni per causa di morte, 2.º ed., 1961, n.% 1e2e, entre 
nós, GALVÃO TELLES, Direito das sucessões (Noções fundamentais), 6.º ed., Coimbra, 1991, n.º 51, 
pág. 257 e segs.. 

@) CE. ANTUNES VARELA, Íneficácia do testamento e vontade conjectural do testador, 1950, 
n.º 4: FERRER CORREIA, Erro e inserpretação na teoria do negócio jurídico, pág. 225 e segs: 
MANUEL ANDRADE. Interpretação duma cláusula testamentária e algumas considerações gerais sobre 
a teoria da interpretação dos testamentos, 1952; FEDERICO DE CASTRO, El negocio jurídico, 1967, 
pág. 85 e segs.. 
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(arts. 2132.º e segs. e 2157.9), a delimitação da responsabilidade do 
herdeiro e legatários pelas antigas obrigações do titular da herança (arts. 
2071.º e 2276.º e segs.), o escalonamento da responsabilidade dos 
diferentes sucessores (arts. 2097.º e segs.), a influência especial que a 
posição do de cuius exerce na definição de certas situações jurídicas 
dos sucessores (v., por exemplo, o disposto nos arts. 1255.º e 1256.º) 

Trata-se, no entanto, de uma finalidade essencialmente transitó- 
ria (1); por isso, uma vez consumado o fenómeno da sucessão, as obri- 
gações assumidas pelos sucessores e Os direitos reais por eles adqui- 
ridos retomam em todos os aspectos a sua configuração normal), 

Pode, assim, resumir-se deste modo o confronto entre as obri- 
gações e as relações sucessórias: a) há nestas, a par de verdadeiras obri- 
gações, muitas outras relações de tipo diferente: b) as obrigações 
enquadradas nas sucessões têm O seu regime geral (que atende apenas 
à estrutura da relação) fixado no livro das obrigações, a par de algumas 
especialidades ditadas pela finalidade específica do fenómeno suces- 
sório; į uma vez concluído o processo da sucessão (2), por estar con- 
sumado o fim da devolução hereditária, as obrigações compreendidas 
na herança retonam em toda a linha o regime normal das relações do 
mesmo tipo. 


(1) Há, todavia, casos em que O fenómeno sucessório se protela bastante para além 
da morte do de cuius, como sucede nas substituicões Bdeicomissárias (art. 2 286.7). onde à 
doutrina dominante sustenta, com razão, que O Eideicomissário é um sucessor. não do 
fiduciário, mas do testador. Cf., por todos, MÁRIO TALAMANCA, Successioni testamentarie, 
1965, no Com. de SCIALOJA é BRANCA, art, 696.º, nê i. 

(?) Sobre o parentesco existente entre à sucessão hereditária e a transmissão de direitos, 
obrigações e relações jurídicas em geral, vide DE CUPIS. Successione nei diritti e negli obblighi, 
na Enc, del dir. . 

(3) São vários os instrumentos de que O direito sucessório se socorre para assegurar 2 
continuidade das relações jurídicas encabeçadas no titular falecido (desde a transmissão da 
delação, a substituição, o direito de representação, o direito de acrescer até ao chamamento 
do Estado). Vide DE Curts, Successione ereditaria (dir. priv.). na Enc. del dir. n.º 14. 
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FONTES DAS OBRIGAÇÕES 


51. Sistematização das fontes. Sequência. Diz-se fonte da obrigação (1) 
o facto jurídico de onde nasce o vínculo obrigacional. Trata-se da 
realidade sub specie iuris que dá vida à relação creditória (2): o contrato 
(ou seja, a compra, a locação, a sociedade, etc.), o negócio jurídico 
unilateral (v. gr., O testamento, a anulação, à resolução ou a revogação 
unilateral do contrato), o facto ilícito (o homicídio, a ofensa corporal, 
a injúria) ou lícito donde nasce a obrigação. 

A fonte tem uma importância especial na vida da obrigação, por 
virtude da asipicidade da relação creditória. Enquanto o direito de pro- 
priedade, o usufruto, a enfiteuse ou o direito de superficie têm, em 
princípio, o mesmo conteúdo, seja qual for a sua origem, a obrigação 
tem um conteúdo variável consoante a fonte donde procede. 

Os autores e as leis costumam catalogar as fontes das obrigações 
em grandes classes ou categorias de factos. Já as Institutas de GAIO (3, 88) 


(!) Logo na primeira das disposições do Código Civil (art. 1.º) o leitor depara com a 
metáfora contida na palavra fonte 20 serviço da linguagem jurídica. Aí se enumeram as fontes 
do direito. Vide, sobre o tema, V. DE GOYTISOLO, Estudio sobre fuentes del derecho y metodo 
jurídico, Madrid, 1982. 

(2) Também se lhe dá por vezes a designação de título da obrigação: BARASsI, Ob. 
Cji., IL n.º 99. Assim se diz, correntemente, que O obrigado passa à dever a outro titulo em 
certas hipóteses de novação objectiva (art. 857.9). Num sentido muito próximo fala tım- 
bém TEixEirA DE SOUSA (O concurso de títulos de aquisição da prestação, Lisboa. 1988, pág. 61 
e segs.) de sítulo da aquisição. 
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referem as duas categorias fundamentais — o contrato e o delito D—, 
às quais um conhecido passo do Digesto (44, 7, I, pr.) (2) aditou as 
variae causarum figurae, no intuito de abranger as diversas espécies gera- 
doras de obrigações, que não se integravam em nenhuma daquelas- 
-categorias (2). 


(1) «Nunc transeamus ad obligationes, quarum summa divisio in duas species deducitur: 
Omnis cnim obligatio vel ex contractu nassitur vel ex delisto.» Muitos autores observam, porém, 
que os juristas romanos clássicos. dominados pelo princípio da ripicidade das fontes das obri- 
gações, tinham do contrato (negotium contractum) uma noção bastante diferente da que tem à 
doutrina modema. O contrato designava mais o vínculo que une o credor e o devedor (o 
estado em que este ficava perante aquele) — o vinculo jurídico contraído voluntariamente — 
do que o acto de vontade donde a situação procede, abrangendo na sua concepção todo o 
facto voluntário lícito (negotium) donde emergem obrigações e não apenas o acordo das partes 
(requisito que só os bizantinos vieram a introduzir na figura do contrato). Cfr. TALAMANCA, 
Obbligazioni (storia), na Enc. del dir., n. 2 eè a bib. iv. cit. . Por esta perspectiva se explicaria à 
falta da categoria dos quase contratos na classificação biparida de GAIO. Vide DISTASO, I con- 
tratti in generale, 1, 1966, n.º 6. 

Segundo BETTI (I, pág. 6), O contractus seria para O direito clássico o acto constitutivo 
de uma obligatio, que tanto podia ser um negócio bilateral, como unilateral, « que nascia sem- 
pre de um acto solene, sujeito a forma e a palavras rituais (nexum, sponsio, stipulatio). 

Para este A. (pag. 12). o contractus teria sido a primeira fonte de obrigações, na ordem 
histórica dos factos. dentro do direito romano. O delito (privado) teria mesmo começado 
por ser apenas, em certa fase da evolução do seu regime, O motivo do contrahere obligationem 
por parte do lesante ou de terceiro, como forma de resgate do culpado e de reparação da 
falta. Só bastante mais tarde se teria passado da fase de composição voluntária para o sistema 
da composição legal, que converte o delito numa fonte imediata e constante da obrigação 
de indemnização. 

(2) Esse trecho reproduziria doutrina que muitos autores atribuem ainda 2 GAIO (Libri 
Aurcorum): BETTI, HJ, 1954, § IL, n.º 3: G. GROSSO, Contrato (dir. rom), na Erc. del diritto, 
n.º l; GALVÃO TELLES, n.º 36 e segs.. Contra, considerando interpolado não só esse texto 
como o que leva certos autores a atribuírem a GAIO à paternidade da categoria dos quase- 
-contratos, veja-se H. VIZIOZ, La notion de quasi-contrat, 1912, n.º 22. 

(3) Obligationes aut ex contratu nascuntur aut ex maleficio aut proprio quodam iure ex variis 
causarum figuris. É notório o parentesco existente entre a fórmula da antiga doutrina roma- 
nista e o texto do artigo 1173 do actual Código Civil italiano, segundo o qual «as obrigações 
derivam do contrato. de facto ilícito ou de qualquer outro acto ou facto idóneo para 2 sua 
criação em conformidade com o ordenamento jurídico»: RESCIGNO, Obbligazioni (nozioni), 
n. 18, na Enc. del dir... 
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Mas a sistematização que preponderou na doutrina, durante todo 
o período medieval e ainda nas primeiras codificações do século XIX, 
foi a célebre classificação quadripartida de origem justinianeia: os con- 
tratos, OS quase-contraros, os delitos e os quase-delitos (1). 

Os contratos eram já, e continuam a ser ainda hoje, a fonte mais 
importante das obrigações, embora deles possam nascer também rela- 
ções jurídicas de outro tipo. 

A rubrica dos quase-contratos compreendia os factos voluntá- 
rios lícitos, que não eram contratos por lhes faltar um elemento essen- 
cial (o acordo dos contraentes, segundo a concepção bizantina do con- 
trato; o intento de constituir uma obrigação, segundo a concepção do 
direito romano clássico), mas que criavam obrigações para o respec- 
tivo autor ou para terceiro (2) (2). 


(1) Sequens divisio in quatuor species deducitur: aut enim ex contractu sunt aut quasi ex con- 
tractu aut maleficio aut quasi ex maleficio (Inst, 3, 13, 2). 

Essa é a classificação que adoptaram as nossas Ordenações (v., quanto às Filipinas, o 
Livro IV, Tit. 76). POTHIER acrescentou um novo termo — a lei — ao quadrinómio clás- 
sico e foi assim, com este aditamento de sabor mais positivista do que jusnaturalista, em gri- 
tante contraste com a concepção romana da obligatio (BETTI, ob. dit., pág. 42), que a classi- 
ficação transitou para o Code Civil (art. 1370), para o Código italiano de 1865 (art. 1097), 
e, no essencial, também para o Código civil espanhol (art. 1089). Já antes de POTHIER, 
porém. GROTIUS, examinando a classificação tradicional à luz da boa razão, por manifesta 
inspiração da escola racionalista, incluia a lei entre as fontes das obrigações, ao mesmo tempo 
que omitia os quase-contratos e os quase-delitos (DIEZ-PICAZO, n.º 446). Na lei incluiram 
os autores as espécies que, por não caberem em nenhuma das outras categorias, se afirmava 
terem por causa imediata a própria vontade do legislador (v. gr., a obrigação alimentar, a 
obrigação de restituir o indevido, a obrigação de conceder comparticipação ao vizinho no 
muro ou parede divisória, etc.). 

O) «Os quase-contratos. diz textualmente o artigo 1371 do Code civil, são os factos 
puramente voluntários do homem, dos quais resulta uma obrigação (un engagement quelcongue) 
perante terceiro, e por vezes uma obrigação reciproca entre as partes». Vide CARBONNIER, 4 
pág. 485. 

(2) Além das nascidas da gestão de negócios e do pagamento do indevido, as obri- 
gações que na literatura jurídica mais vezes se encontram catalogadas no grupo dos quase- 
-contratos são a proveniente da tutela, à de solver os legados e as resultantes da indivisão na 
compropriedade: H. ViziOZ. ob. dt., 1912, n.” 1 e 3; DIEZ-PICAZO, n.º 445, pág. 383. 
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Os delitos eram constituídos pelos factos ilícitos extracontratuais, 
de carácter intencional (factos danosos praticados com dolo ou intenção 
maligna, segundo a noção dada por POTHIER), enquanto os quase- 
-delitos (cfr. art. 1383 do Code civil) abrangiam os factos ilícitos prati- 
cados com mera culpa ou negligência (1) (factos danosos-praticados sem 
intenção maligna, mas com imprudência indesculpável, na definição 


do mesmo autor). 


52. Crítica da sistematização clássica. Classi ficação adoptada pelo novo 
Código. A classificação tradicional das fontes das obrigações tem sido 
muito criticada pelos autores modernos € pode hoje considerar-se 
geralmente abandonada, pelo seu escasso rigor científico (2). 

a) Na categoria dos quase-contratos incluiu a doutrina, por mera 
exclusão de partes, como figuras residuais (2), uma série heterogénea 
de situações, muitas das quais pouco ou quase nada têm de comum 


(3) BETTI, ob. « vol. dis., pág. 53: C. SCUTO, Le fonti deile obbligazioni, 1953, pág. 11 
e 45 e segs; GOMAA, Théorie des sources de l'obligation, Paris, 1968. 

@) Veja-se à minuciosa critica de C. SCUTO, ob. dt., pág. 17 e segs: GIORGIANNL, 
Appunti sulle fonti delle obbligazioni, na Riv. dir. dv., 1965, I; VILLELA, Una revisión critica de la 
classicación de las fuentes de las obbligaciones, no Anuário de derecho civil, XI, pág. 115; ARMINDO 
MENDES, A gestão de negócios no direito civil português, tese dactil., 1971 e RESCIGNO, est. dt., 
n.º 18. CÊ. ainda a conclusão análoga (a tese da rejeição da categoria dos quase-contratos) 
a que chegou, já em 1921, H. Vizioz, ob. cdt., n.” 75 e seg.. 

CARBONNIER (5, pág. 32) sintetiza nos seguintes pontos as numerosas críticas feitas à 
classificação tradicional: a) Lugar especial atribuído à lei, que é a fonte ou à cobertura geral 
de todas as relações jurídicas: b) Inconsistência da noção de quase-contrato: €) Separação 
estabelecida entre delitos e quase-delitos, quando o regime de uns e outros é praticamente O 
mesmo; d) Omissão de certos factos, que servem incontestavelmente de fonte a algumas 
obrigações (negócios unilaterais, enriquecimento sem causa, responsabilidade baseada no 
risco). 

Em defesa da sistematização clássica, veja-se RIPERT-BOULANGER, Il, n.º 1183: 
AUBRY e Rau, VI, $ 440 (colab. de ESMEIN). 

G) O carácter residual da figura transparece com toda a nitidez na noção dada por 
POTHIER. «Chama-se quase-contrato, diz o A. (Tratado das obrigações, wad. CORREIA TELES, I, 
1849, n.º 113). o facto de uma pessoa, permitido pela lei, que 2 obriga para com outro, ou 
que obriga o outro para com ela, sem que intervenha convenção entre ambos». 
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com os contratos, a ponto de sobre elas não ter sido possível construir 
um conceito unitário com real préstimo para a condensação lógica 
das soluções fornecidas pelo sistema legislativo (1). Nota-se, por isso, 
além de uma grande divergência quanto à lista dos quase-contratos, 
uma acentuada imprecisão dos autores quanto ao conceito Cortes- 
pondente. 

Por outro lado, tanto na gestão de negócios como no pagamento do 
indevido (as duas espécies que andam em regra à cabeça dos quase- 
-contratos), a fonte das respectivas obrigações está menos no facto vo- 
luntário lícito praticado pelo gestor ou pelo solvens do que na situação 
criada awavés dele (nas vantagens ou nos preduízos dele provenientes) 
para O dominus negotii ou para quem se limita a receber a prestação 
(accipiens) (3). 

Quem paga o indevido, não age com a intenção de criar uma 
obrigação (como aquela em que o accipiens fica constituído para com 
ele), mas antes com a intenção de extinguir uma dívida (is qui solven- 
di animo dat magis distrahere vult quam contrahere: GAIO, Inst., II, 94) OR 
De igual modo, não é com o intento de se tornar credor, mas para 
afastar um perigo eminente ou para assegurar a fruição normal de 
certos bens que o gestor, arrombando a porta da casa do vizinho, 
combate o fogo que nela deflagrou ou lavra e semeia o campo do 
amigo que adoeceu grave e inesperadamente. 

Mas há mais ainda, no que toca às relações entre a vontade das 
partes e a obrigação enroupada nas vestes do quase-contrato. 


f (!) BAPTISTA MACHADO, A cláusula do razoável, n.º 24, na Rev. Leg. Jurisp. 122, 
pág. 40 e segs; BARASSI, ob. e vol. dis., pág. 335: PLANIOL, RIPERT e EsMEIN, VI, Oblig., 
1. parte, n.º 7: RURASSI é MAROI, Ist. di dir. privato, II, 8.º ed.. $ 181. i 
3 @ Assim se explica que, em lugar de aludirem directamente 20 pagamento do inde- 
vido, muitos autores falem antes no efeito jurídico dele, que é o enriquecimento sem causa. 
Quanto à gestão de negócios. reflicta-se nas condições de que depende a fixação das obri- 
gações a cargo do dominias negotii (art. 468.º, 1). 
Ë) Luici Aru, Della gestione dá affari, Com, de SCIALOJA e BRANCA, Art. 2028.º, n.º 17. 
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No fundo, a ideia que explica, senão a formação da categoria dos 
quase-contratos, pelo menos a persistência dela ao longo de muitos 
séculos, é o chamado dogma da vontade, traduzido na preocupação 
individualista de reconduzir todas as obrigações à força criadora da von- 
tade dos cidadãos e na relutância em aceitar que elas possam nascer, 
por imperativo legal, das exigências da solidariedade social e das 
relações de cooperação entre os homens ®. 

Ora, esta ideja fundamental, transportada para o domínio da 
criação das obrigações, quem atinge directamente é o devedor e 
não o credor. O que repugna, em princípio, não é tanto que 
alguém seja credor contra sua vontade, mas que alguém possa ser 
obrigado, independentemente do seu consentimento. E foi para 
vencer tal dificuldade, fora do campo especial dos factos ilícitos 
danosos, que muitos autores e legislações aceitaram a figura do 
quase-contrato. 

A mesma ideia transparece no artigo 1370 do Code Civil, ao afir- 
mar, na sua quarta alínea, que «les engagements qui naissent d'un fait per- 
sonnel à celui qui se trouve obligé» (cfr. a 2° alínea do mesmo artigo), 
résultent ou des quasi-contrais, ou de délits ou quasi-délics...». 

Se esta é, porém, a razão fundamental em que assenta à catego- 
ria criada pelos compiladores justinianeus, a verdade é que ela não 
satisfaz os desígnios dos seus autores. Aquele cujos negócios foram 
geridos por outrem (o chamado dominus negotii) fica obrigado perante 
o gestor, sem ter praticado nenhum acto que sirva de base à obrigação. 
Tal como aquele que recebeu o indevido, pois o acto praticado, que 
poderia servir de fundamento à obrigação de restituir, é da autoria do 
solvens e não do accipiens (2). 

b) Por outro lado, a distinção entre os delitos e os quasi-delitos, com 
o sentido que o próprio POTHIER ainda lhe atribuiu, embora com- 


(1) BETTI, ob. e vol dts., pág. 9. 
(2) PLANIOL, RIPERT ¢ ESMEIN, ob., vol. e loe. cits.. 
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preensível no plano naturalístico das ciências psicológicas, pouco 
interesse oferece no campo normativo da tutela dos valores jurídi- 
cos (1), de nenhum modo justificando a ideia de um dualismo de 
fontes nela inspirado. Embora o Código Civil tenha emprestado um 
novo interesse à distinção entre o dolo e a mera culpa, a larga zona 
de aspectos comuns à responsabilidade civil fundada nos factos dolo- 
sos e nos factos meramente culposos dá como resultado que tem hoje 
muito maior interesse, no domínio da responsabilidade extracontra- 
tual, a distinção entre a responsabilidade proveniente da prática de fac- 
tos ilícitos e a responsabilidade baseada no risco do que a clássica des- 
trinça entre delitos e quase delitos. 

à Por último, cumpre ainda realçar a desarmonia que criou den- 
tro da dassificação arquitectada pelos compiladores justinianeus a 
introdução do novo elemento (a lei) aditado por POTHIER. 

O aditamento tem, sem dúvida, a sua explicação, porquanto 
não faltam no ordenamento jurídico obrigações cujas raízes não 
mergulham num acto praticado pelo obrigado (contrato, quase 
contrato ou facto ilícito) (2). Mas, apelando directamente para a lei 
no intuito de cobrir esses casos, não se atendeu a que a lei, como o 


(!) No domínio do direito penal, há muito a distinção entre o dolo e a negligência 
se afastou decididamente do critério psicológico da intenção ou falta dela, para se fixar no 
rumo normativo mais adequado 20 plano axiológico das sanções criminais: cfr., por todos, 
EDUARDO CORREIA, Lições de direito criminal, com a colaboração de FIGUEIREDO DIAS, 1, 
1963, n.º 83; J. Baumann, Einführung in die Rechiswissenschaft, 6.º ed., München, 1980, $ 
15.3, b), pág. 401. 

No campo da responsabilidade civil, o artigo 494.º estabelece um princípio geral 
muito importante, cuja aplicação serestringe aos factos praticados com mera culpa: mas nem 
essa solução justificaria a manutenção da distinção (delitos e quase-delitos) aberta pelos juris- 
consultos bizantinos, nem acaracterização da culpa se deve fazer com meros ingredientes de 
natureza psicológica. 

(©) POTHIER (I, n.º 123) refere como exemplos a obrigação alimentar entre os côn- 
juges, 2 obrigação de restituir o enriquecimento obtido à custa de outrem e a obrigação 
de conceder 20 vizinho 2 comunhão no muro. Mas haverá sobretudo que citar os casos 
de responsabilidade civil objectiva. com importância crescente nas modernas legislações. 
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próprio POTHIER reconhece (1), é a causa, pelo menos mediata, de 
todas as obrigações. 

Para manter todos os elementos da classificação ao mesmo nível, 
como convém à economia de uma boa sistematização da matéria, 
haverá que descer ao plano das situações de facto a que a lei atende para 
criar à obrigação — e identificá-las através de categorias correspon- 
dentes aos outros membros da classificação. 

Estas as principais razões por que o Código italiano de 1942 não 
manteve a classificação tradicional e por que a nossa lei civil preferiu 
também uma diferente sistematização. 

Nesta última aparecem sucessivamente regulados, dentro do capí- 
tulo que trata das fontes das obrigações e se estende desde o artigo 
405.º até ao artigo 510.º, os contratos, OS negócios unilaterais (O. a 
gestão de negócios, o enriquecimento sem causa (que engloba o clás- 
sico cumprimento do indevido: arts. 476.º e segs.) e a responsabili- 
dade civil, na qual cabem tanto a responsabilidade por factos ilícitos, 
como a responsabilidade pelo risco (3). 


(1) Ob., vol. e loc. ais, «Admitida a lei como uma fonte mais das obrigações, escreve 
Digz-PICAZO (n.º 448), nenhuma razão especial se vislumbra que nos impeça de conside- 
tar como obrigações ex lege ou como obrigações legais todas as que derivam dos quase-con- 
tratos, dos delitos e dos quase-delicos». E mais adiante (n.º 449), pondo verdadeiramente o 
dedo na ferida, acrescenta o mesmo autor: «Se a lei é aceite como uma fonte das obrigações, 
em rigor ela é também a fonte das obrigações que se consideram derivadas dos contratos, 
na medida em que a produção do efeito jurídico obrigacional só é possível mercê do reco- 
nhecimento e da tutela que 2 lei concede ao contrato». No mesmo sentido, RESCICNO, 
Obbligazioni (nozioni), na Enc. del dir., n. 18. 

(2) Os negócios unilaterais só funcionam como fontes de obrigações nos casos espe- 
cialmente previstos na lei (art. 457.º); por isso, é ainda devido aos traços privativos da teo- 
ria geral dos contratos, o Código os não pôde fundir, dentro do capítulo das fontes dos vin- 
culos obrigacionais, com os contratos. na figura mais ampla do negócio jurídico. 

() A sistematização do Código afasta-se apenas em dois pontos da ordenação pro- 
posta no anteprojecto de VAZ SERRA (Título VII, Fontes das obrigações): não inclui os títulos 
de crédito. por se entender que o lugar mais conveniente para 2 sua disciplina é a lei comer- 
cial; e suprimiu, por desnecessário. o único preceito que naquele texto tratava da respon- 
sabilidade por intervenções lícitas (art. 784.9). 
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Fora desta sistematização ficam apenas, além das obrigações não 
autónomas, cuja fonte se situa por conseguinte noutros lugares do 
diploma, alguns casos dispersos de responsabilidade por factos lícitos 
(art. 1348.º, 2 e 1349.º, 3) e a obrigação de indemnizar (art. 227.9) 
baseada em conduta culposa na preparação ou formação dos con- 
tratos (responsabilidade pré-contratual). 


SECÇÃO I 
CONTRATOS 


SUBSECÇÃO I 
GENERALIDADES 


53. Noção de contrato. A primeira fonte das obrigações — pri- 
meira não só na sistematização da lei e porventura na sucessão histó- 
rica dos factos, mas também na ordem natural das coisas e até na sua 
importância prática (1) — é constituída pelos contratos. 


h (1) Têm muitos autores afirmado que a importância do contrato tende à declinar na 
vida económico-jurídica das sociedades modernas, à medida que a autoridade da lei, basea- 
da em exigências superiores de justiça, de equidade e de segurança social, vai restringindo 


. cada vez mais à esfera de acruação da liberdade negocial. 


A afirmação parte de um facto incontestável, mas exprime um diagnóstico errado da 
realidade. 

A evolução da vida económica (primeiro com a revolução industrial, depois com a 
revolução tecnológica), a proliferação das relações contratuais estereotipadas ou em massa e 
a própria modificação das concepções políticas, morais e sociais, reinantes na colectividade, 
destruiram algumas das ideias-mestras em que assentava o liberalismo económico (como fos- 
sem a igualdade dos contraentes, o princípio do equilíbrio espontâneo como efeito sistemá- 
tico do jogo da livre concorrência, e a crença ingénua pregada por ADAM SmiTH de que as 
leis do mercado e o egoismo individual são os melhores instrumentos da felicidade e da 
prosperidade das nações) e provocaram. especialmente no segundo e terceiro quartéis do 
século. uma acentuada intervenção do Estado na disciplina de muitos contratos. O intuito 
foi o de eliminar os graves inconvenientes da liberdade incontrolada das partes (entre o forte 
e o fraco, diz-se na conhecida proclamação de LACORDAIRE, é a lei que liberta e à liber- 
dade que oprime»). Cfr., a propósito, SAVATIER. Les métamorphoses économiques et sociales du 
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Diz-se contrato O acordo vinculativo, assente sobre duas ou mais declara- 
ções de vontade (oferta ou proposta, de um lado; aceitação, do outro), 
contrapostas mas perfeitamente harmonizáveis entre si, que visam estabelecer 
uma composição unitária de interesses (1). 

O confronto deste conceito, que se extrai dos preceitos da lei 
vigente, com a noção de contractus colhida nas fontes do direito ro- 
mano clássico, mostra que houve na matéria uma profunda evolução. 

Por um lado, o conceito restringiu-se: enquanto os jurisconsul- 
tos romanos englobavam na designação de contractus todos Os actos 


droit civil d'aujourdhui 3.º ed., 1964, esp.te pág, 26 e segs.: MARMOL, La protection contre les 
abus de puissance iconomique en droit belge 1960: H. BATIFFOL, La crise du contrat ct sa portée; 
JossERAND, Tendences actuelles de la théorie des contracis R. T.. 1937. pág. 21 e segs.: DIKOFF, 
L'évolution de la notion de contrat, Études Capitant, 1939, pág. 201; WALINE, L'individualisme 
ct le droit 1945, pág. 168 e segs.: DIEZ-PICAZO, n.º 65; MOSCARINI, I negozi a favore di terzi 
1970. pág. 3, nota: ORLANDO GOMES Transformações gerais do dircito das obrigações 2º cd. 
1980, pág. 81 e segs.; CALVÃO DA SiLva, Cumprimento e sanção pecuniária compulsória 1986 
ns. 7 e8. 

Note-se, porém, que a vontade individual e a lei intervieram desde sempre, conjun- 
tamente, na regulamentação das relações contratuais. Sendo inquestionável o acréscimo das 
limitações impostas à vontade dos contraentes, bem como a distorção do papel da vontade 
dos contentes operada nos chamados contratos de adesão (vide infra n.º 58), também é 
incontestável o aparecimento frequente de novos tipos de conuatos e de novas cláusulas 
negociais criadas pela livre iniciativa dos interessados (sobretudo das empresas). Se as exigên- 
cias sociais da justiça contratual estimulam a intervenção dos poderes públicos, também é 
certo que os progressos da técnica e a imaginação inesgotável do homem aguçam o enge- 
nho dos contraentes para a criação de novas cláusulas contratuais. 

O resultado prático da confluência destes factores é que não bá propriamente, sobre- 
tudo nos países de economia capitalista, um declínio do contrato, mas um empolamento da sua 
dimensão social. Cfr. R. NICOLÒ, Riflessioni sul tema dell'impresa e su talune esigenze di una mo- 
dema dotrina del diritto civile na Riv. dir. com. 1956, 1, pág. 177 e segs.: SCHMIDT-RIMPLEX, 
no A.c.P., 147, págs. 130 e segs.: BROX, Fragen der rechesgeschafilichen Privatautonomic, no 
Juristenzeitung, 1966, pág. 761: CARBONNIER. +, pág. 41. 

(1) M. DE ANDRADE, Teoria geral da relação jurídica, LI, n.º 63: BETTI, Teoria gen. del 
neg. giur., n.º 38; SCOGNAMIGLIO, Contratti in generale, 1961, n.º 4; LEHMANN, Alig. Teil des 
biirg. Gesezt., 14.º ed., 1963, § 25: LaRENZ, Allg. Teil, 5.º ed., 1980, § 27: ANSON, Principles 
of the english Law of contract, 19 ed., com à colab. de BRIERLY, 1947, pag. 4 e segs.: AUBERT, 
Notions et rôles de Pofre er de l'acceptation dans la formation du contrat, 1970, pág. 326 e segs.: 
SACCO, if contratto, no Trartato de Vassali, Torino, 1975, e a vasta bib. iv. dt.. 
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voluntários geradores de uma obrigação (negotium contracium), quer se 
tratasse de um acto bilateral, quer unilateral (1), a doutrina e as legis- 
lações modernas consideram essencial ao contrato O acordo bilateral 
(o mútuo consenso: o duorum vel plurium consensus) dos contraentes. 

Por outro, registou-se uma notável ampliação (2): os romanos limi- 
tavam O contractus aos actos destinados a constituir uma obligatio (ad 
constituendum obligationem), ao passo que os códigos modernos esten- 
deram o conteúdo possível do acordo contratual a outros aspectos da 
relação obrigacional e a outras classes de relações jurídicas. Já o artigo 
641.º do Código português de 1867 incluia no conteúdo do contrato 
a transferência de algum direito (abrangendo não só os direitos de 
crédito, mas também os direitos reais: art. 615.º) ou a constituição de 
alguma obrigação. A noção dada pelo artigo 1321 do Código italiano 
de 1942 (acordo de duas ou mais partes para constituirem, regularem ou extin- 
guirem entre si uma relação jurídica patrimonial) vai ainda mais longe, abran- 
gendo os pactos destinados à modificação ou extinção, tanto dos direi- 
tos de crédito, como de outras relações patrimoniais. 

O Código português vigente não define expressamente a figura 
do contrato, mas não sofre dúvida que amplia ainda a noção daquele 
preceito da lei italiana: além de admitir a constituição de obrigações 
com prestação de carácter não patrimonial (art. 398.º, 2), considera 
expressamente como contratos o casamento (art. 1577.º), do qual 
brotam relações essencialmente pessoais, bem como o pacto sucessó- 
rio (cfr., especialmente, os arts. 1701.º, 2026.º e 2028.º), que é fonte 
de relações mortis causa (2). 


(C) BETTI, Teoria gen. delle obblig., II, pág. 6: DigZ-PICAZO, n.º 63 e segs... 

(2) C&. BENEDETI, Dal contatto al negozio unilaterale, 1969, pág. 64 e segs. 

() Os inconvenientes que o alargamento da figura do contrato às relações pessoais, 
familiares ou sucessórias poderia ter. no plano da técnica legislativa, são eliminados mediante 
a inclusão, nos lugares próprios, das especialidades, quer do contrato de casamento (arts. 
1627.º e segs.), quer dos pactos sucessórios (arts. 1700.º e segs.). 
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O contrato pode ser hoje, por conseguinte, não só fonte de 
obrigações (da sua constituição, transferência, modificação ou extin- 
ção), mas de direitos reais, familiares e sucessórios (1). 


54. Análise jurídica do conceito. Princípio voluntarista (solus consensus). 
O conceito moderno de contrato, assente no acordo de vontades das 
partes, constitui o remate de uma longa evolução histórica. 

O conceito romanista (de contractus) retratava a situação da pes- 
soa que contraía uma obrigação, primeiro através das palavras solenes e 
dos gestos rituais que caracterizavam Os actos jurídicos mais importan- 
tes (como o nexum e a stipulatio), mais tarde mediante a entrega real ou 
simbólica de determinadas coisas, a marcar o momento culminante 
da perfeição do acto. O contrato apontava mais ao efeito (à relação cons- 
tituída) do que à causa (a fonte da obrigação); o contrato era, funda- 
mentalmente, o vínculo contraído (pela vontade dos interessados). 

Só num período posterior (do direito pretoriano) se começou à 
admitir, a título excepcional, que o vínculo obrigacional pudesse tam- 
bém ser contraído (contractus) pelo simples consentimento das partes, 
através do pactum. g 

A ideia, porém, de que o contrato, como fonte normal das obri- 
gações, repousa fundamentalmente sobre o acordo das partes só veio a 
consolidar-se, muitos séculos depois, com o triunfo do liberalismo. 

Três correntes de pensamento, no entender de alguns autores 3, 
contribuiram decisivamente para a formação do novo conceito. 

Destaca-se, em primeiro lugar, o ensinamento dos canonistas, que 
pregaram o dever moral de fidelidade à palavra dada, condenando o 
perjário como pecado è realçando o valor dos nuda pacta, indepen- 


(1) Sobre a evolução histórica do conceito de contrato, v. OSTI, Contratto, Novissimo 
Dig. Ital; C. GROSSO, est. ait.; G. Astur: Contratto (dir interm.), MESsINEO, Contratto (dir. 
priv.), todos estes insertos na Enciclop. del dir.; DiEZ-PICAZO, n.º 62 e segs.; GALVÃO TELLES, 
Manual dos contratos em geral, 3.º ed., 1965, n.º 9 e segs.. 

Ê) Digz-Picazo e A. GULLON, Sistema Cit., Il, 1975, pág. 28 e seg.. 
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dentemente de qualquer formalismo ou solenidade negocial. Foram 
os canonistas quem, a partir do século XVI, mais decididamente 
combateu o culto fetichista da forma (a emissão da declaração perante 
certas testemunhas ou em determinado local; o respeito de fórmulas 
sacramentais; a observância de ritos solenes, como o aperto de mão à 
selar a conclusão do contrato ou a prática de certos actos litúrgicos 
v.g., à troca de alianças nos esponsais) como a verdadeira fonte da força 
vinculativa da promessa feita. 

A velha máxima pacia sunt servanda aparece já defendida pelos 
antigos canonistas, embora tendo especialmente em vista as relações 
entre Estados. 

Refere-se, em segundo lugar, a contribuição doutrinária da 
escola jusracionalista do Direito natural e do iluminismo setecentista, 
que colocaram a liberdade individual no centro ideológico de todo o 
sistema jurídico, afirmando a supremacia da vontade esclarecida do 
homem entre as forças criadoras do Direito (solus consensus obligat). 

Foi o jusnaturalismo que mais contribuiu para espiritualizar o con- 
trato, libertando-o da carga ritual, simbólica, materialista ou formalista que, 
durante séculos, cobriu a pureza ou a essência do fenómeno jurídico. 

E aponta-se, em terceiro lugar, o voluntarismo jurídico, estimu- 
lado pelas necessidades da burguesia triunfante, interessada em desem- 
baraçar o comércio jurídico das peias sociais, muitas delas de origem 
feudal, que desnecessariamente entórpeciam o seu desenvolvimento. 

À acção conjugada desses três factores — um, de natureza pre- 
dominantemente ético-religiosa; outro, de índole polírica; e o último, 
de carácter social — se deve a nova fisionomia jurídica do contrato. 

Digna de menção é também a forma como, à partir sobretudo 
do momento da codificação, se transitou da consideração dos vários con- 
tratos singulares, herdados do direito romano e do período medieval 
(como a compra e venda, a locação, o mandato, o comodato), para a 
categoria abstracta do contrato. 

A wansição operou-se já no Código civil francês, por influência de 
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DOMAT é POTHIER, com a proclamação das primeiras regras comuns 
2 todos os contratos. E consolidou-se posteriormente, à medida que 
no direito civil moderno se foi desenvolvendo e aperfeiçoando a teo- 
ria geral dos contratos (1). 

* 


O contrato é essencialmente um acordo vinculativo de vontades 
opostas (2), mas harmonizáveis entre si. 

O seu elemento fundamental é o mútuo consenso. 

Se as declarações de vontade das partes, apesar de opostas, não 
se ajustam uma à outra, não há contrato, porque falta o mútuo con- 
sentimento. Não há nesse caso o cum — trahere a que alude etimo- 
logicamente o vocábulo contrato. 

Se A quer vender o apartamento do 1.º andar e B declara que- 
rer comprar o do 10.º andar ou se 4 quer vender o do 10.º, mas por 
25.000 contos, enquanto B só se dispõe a dar 15.000 contos, há dis- 
senso entre as partes e o contrato não chega a formar-se. 

Para que haja contrato, em obediência à livre determinação das 
partes que está na base do conceito, torna-se indispensável que O 
acordo das vontades, resultante do encontro da proposta de uma das 
partes com a aceitação da outra, cubra rodos os pontos da negociação 3) 
(art. 232.9). 


(1) Vide, por todos, a extensa e clucidariva exposição de MEssINEO, Contratto (dir. 
priv.) n? 2 e seg.. 

(2) Para a modema doumina do contrato, o múmo consenso não se refere à vontade dos 
contraentes. como fenómeno psicológico, mas às declarações de vontade, como actos juridi- 
cos: FLume: Allgemeiner Teil des bürgerlichen Rechts, IL, Das Rechtsgeschäft. 3.* ed., 1979., § 34, 1. 

(2) Para que haja, em bom rigor, uma proposta contratual, é preciso que a declaração 
inicial da parte cubra de tal modo os pontos essenciais da negociação, que 2 resposta afir- 
mativa da outra parte baste para encerrar o acordo vinculativo por elas visado. Se na decla- 
ração inicial o autor deixa em branco um desses pontos (v.gr.. o preço da coisa que pre- 
tende vender) é porque pretende apenas, por via de regra, convidar o destinatário a fazer 
uma proposta contratual. Como simples provocação de propostas contratuais devem ser ainda 
considerados o concurso para adjudicação de empreitada de obras públicas, a remessa feita 
pelo livreiro aos seus clientes do catalogo de obras à venda com os respectivos preços, etc... 
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Se a resposta do destinatário da proposta contratual não for de 
pura aceitação, haverá que considerá-la, em homenagem à vontade do 
proponente, como rejeição da proposta recebida ou como formula- 
ção de nova proposta, até se alcançar o pleno acordo dos contraentes 
(art. 233.9) (1). 

E é essencial que as partes queiram um acordo vinculativo, um 
pacto colocado sob a alçada do Direito. Não basta, para que haja con- 
trato, um simples acordo amigável, de cortezia, de camaradagem ou de 
obsequiosidade (os pais que combinam levar os filhos alternadamente 
ao colégio; o passageiro que promete ao companheiro de carruagem 
acordá-lo na estação da Pampilhosa; ou o genilemen' agreement dos dois 
grandes accionistas da mesma sociedade). Nem bastará que os nego- 
ciadores destacados pelas empresas para prepararem o contrato tenham 
chegado a acordo sobre todos os pontos que interessavam à sua cele- 
bração. É necessário que haja ainda, por parte dos representantes das 
empresas, a vontade de tornar juridicamente vinculativo o acordo, aquilo 
que os alemães expressivamente chamam a Geltungswille (a vontade de 
pôr o acordo de pé, a valer). 

As vontades, que integram o acordo contratual, embora concordan- 
tes ou ajustáveis entre si, têm que ser opostas, animadas de sinal contrário. 

O vendedor quer obter dinheiro, desfazendo-se da coisa vendida; 
o comprador quer alcançar a coisa, abrindo mão do dinheiro de que 
dispõe. 

Se as declarações de vontade são concordantes, mas caminham 
no mesmo sentido, reflectindo interesses paralelos, não há contrato, mas 
acto colectivo ou acordo, como sucede com as várias pessoas que se reu- 
nem para formar uma associação ou para constituir uma fundação (2), 


(1) Cfr. no mesmo sentido, acentuando que a necessidade da aceitação se estenda, em 
regra, minto aos elementos objectivamente essenciais como dos elementos objectivamente 
necessários. mas subjectivamente essenciais, BAPTISTA MACHADO, Cláusula do razoável. 
R.LJ.. 120, pág. 139 e segs.. 

(3 Sobre a distinção entre o contrato e os outros actos integrados por duas ou mais 
declarações de vontade, vide M. DE ANDRADE, Teoria geral, II, 5, pág. 65. 
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com os cônjuges que escolhem o nome e os apelidos que devem com- 
por o nome do filho. 

Quando as declarações de vontade se fundem, não para formar um 
acordo sobre interesses contrapostos, mas para apurar, por sufrágio, à 
vontade de um órgão colegial, também não há contrato, mas deliberação. 

Enquanto o contrato só vincula quem o aceitou, à deliberação pode 
impor-se a quem votou contra ela ou a quem nao participou sequer 
na sua formacão. 


55. Concepção normativista ou preceptivista do contrato. Nem sempre, 
no entanto, o contrato é concebido nos mesmos termos. 

A mesma realidade ontológica é apresentada pelos autores sob 
prismas diferentes. 

Uns vêem no contrato O acordo de vontades dos contraentes, 
gerador de obrigações ou de outros efeitos jurídicos (1). Outros con- 
sideram o contrato como a relação jurídica emergente do acordo. É 
como se dissessem que o casamento não consiste no acto momentá- 
neo que os nubentes realizam perante O oficial público ou o ministro 
da religião, mas na comunhão duradoura de vida que- os cônjuges 
estabelecem entre si, na sequência do acto matrimonial. 

E outros há, finalmente, que identificam o contrato com as regras 
que, por força do acordo, mas não se confundindo com a vontade dos 
agentes, disciplinam o conflito de interesses suscitado entre as partes. 
São essas regras que o artigo 1134 do Código francês diz que valem 
como lei para aqueles que as editaram. 

E alguns dos autores que colocam o acento tónico do contrato, 
não nos direitos e obrigações concretamente criados pelos outorgan- 
tes, mas no regulamento de interesses instituído pelo acordo, equipa- 
ram, de facto, o contrato às normas jurídicas (3.0 contrato seria, essen- 


(!) Ch., a propósito. a definição dada no artigo 1321 do Código civil italiano. 
+?) Vide, por todos, BETTI. Teoria geral do negócio jurídico, trad. de B. MIRANDA da 2.º 
ed., Coimbra, 1969.1, esp. pág. 107 e segs.: L. FERRI, L'antonomia privata, 1959 pág. 7 e 
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cialmente, um acto normativo. O contrato é o mais genuíno expoente 
da autonomia privada, precisamente porque através do insmumento 
contratual criam as partes, por sua livre iniciativa, as normas regu- 
ladoras dos seus conflitos de interesses. Esta é a concepção norma- 
tivista, preceptivista ou objectivista do contrato. 
Trata-se, porém, de uma tese que dá o flanco a diversas críticas. 
As regras nascidas das cláusulas contratuais, destinadas a regular 
pontualmente os interesses concretos dos dois contraentes, não podem 
ser equiparadas às normas jurídicas, que visam disciplinar, em termos 
abstractos, conflitos duma generalidade mais ou menos ampla de pessoas. 
À interpretação e integração das normas jurídicas são, por isso, 
aplicáveis regras (arts. 9.º e 15.9) muito diferentes daquelas que vigo- 
ram para as declarações contratuais (1) (arts. 236.º e 239.9). 
Enquanto as normas jurídicas podem, em princípio, ser alteradas 
por nova lei, com eficácia retroactiva, O mesmo não sucede com as 
cláusulas contratuais, cuja interpretação e integração devem sempre 
ser realizadas à luz do direiro vigente na data da conclusão do con- 
trato (2). Se as partes, por acordo, alterarem a convenção por elas 
anteriormente estabelecida, é do novo contrato, e não do precedente, 
que a alteração procede, ao invés do que sucede se uma nova lei 
imperativa modificar o seu conteúdo. 


segs. e 23 e segs.: S. PUGLIATTI, Autonomia privata, n. 5. in Enc. del dir.. Para a análise crítica 
da posição de BETTI (com raízes na doutrina germânica: BULOW e DANZ). vide MESSINEO, 
Contrato normativo c contratto-tipo, na Enc. del dir, n.º 1; GIAQUINTO, L'ésecuzione del contratto, 
Milano, 1967, pág. 120 e segs.: ORLANDO GOMES, Transformações gerais..., 2.º ed., pág. 68. 
Id., Contratos, 7.º ed., Rio, 1979. 

(1) Diferente é já o caso do pacto social de uma sociedade por quotas e, especial- 
mente, o estatuto de uma sociedade anónima, em cuja interpretação não podem deixar de 
contar os interesses de terceiros. Cf., a propósito, o acórdão do S.T., de 6.6.1978, ano- 
tado por VAZ SERRA na Rev. Leg. Jurisp., 112.9, pág. 19. 

É) Relativamente à aplicação temporal das normas jurídicas (imperativas ou supleti- 
vas) reguladoras das relações contratuais, quando não haja disposição transitória especial, 
veja-se BAPTISTA MACHADO, Sobre a aplicação no tempo do novo Código Civil, 1968 pág. 103 
e seg.. 
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Repugna, aliás, reconhecer aos simples particulares, nomeada- 
mente às empresas privadas, o poder de criarem normas jurídicas, 
usurpando as funções próprias das câmaras legislativas, embora não 
custe aceitar a sua legitimidade para livremente regularem os seus 
interesses específicos e particulares. 


56. As relações contratuais de facto. Origem da figura. A noção de 
contrato e o preenchimento dos seus requisitos essenciais estiveram 
bastante em foco, na recente doutrina alemã, por causa das chamadas 
relações contratuais de facto (1). 

A doutrina tradicional considera como elemento essencial do 
contrato o acordo bilateral dos contraentes, traduzido no enlace psi- 
cológico das duas (ou mais) declarações de vontade das partes. 

Porém, numa curiosa investigação sobre a matéria, HAUPT (2) 
aponta algumas categorias de situações jurídicas, a cuja disciplina seria 
aplicável o regime dos contratos, sem que haja na sua base um acordo 
de declarações de vontade dos contraentes. Tratar-se-ia de relações con- 
tratuais de facto, não nascidas de negócio jurídico, assentes em puras 
actuações de facto. i 

A primeira das categorias apontadas pelo autor engloba os casos 
em que a disciplina contratual se aplica às relações nascidas do sim- 


(1) Sobre o tema das relações contratuais de facto, veja-se HAUPT, Faktische Vertrag- 
sverháltnisse, 1941: NIKISCH, Festschr. fir DOLLE, pág. 86 e segs.: BROX, pág. 29; ENNECCERUS- 
-NIPPERDEY, I. 2.º vol., $ 163, VII, pág. 1013 e segs.: ESSER, $ 14: Id., Gedanken zur Dogmatik 
der foktischen Schuldverhalmisse, A.c.P., 157. pág. 86 e segs.: LARENZ, Die Begriindung von 
Schuldverhältnissen durch soxialtypisches Verhalten, N. JW... 1956. pág. 1897: LEHMANN, Faktis- 
che Vertragsverháltnisse, NJ OW, 1958, pág. 1; WIEACRER, Willenserklärung und soxialtypisches 
Verhálzen, Gótinger Festschnift, pág. 263 e segs.: SIEBERT, Faktische Vertragsverhálinisse, 1958; 
Simitis, Die faktischen Vertragsverhálinisse, 1957; Digz-PICAZO, n.º 77: RICCA, Sui cosidetti 
rapporti contrattuali di fatto, 1965: FRANCESCHELU, I rapporti di fatto, 1984; MOTA PINTO, ob 
cit, pág. 256, nota 3; R. ALARCÃO, À confirmação dos negócios anuláveis, 1971, pág. 82, nom 
111; NOREL, Le droit civil contemporain et les situations de fait, na Rev trim. dr. civil, 1960, 5° 
ed., 1983, p. 33: M. CORDEIRO, 4 boa fé... 1, pág. 645 e segs.: PINTO MONTEIRO, Cláusula 
penal e indermização, Coimbra, 1990, pág. 42, nota 98. 

O Ob cit.. 
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ples contacto social entre as pessoas, antes da celebração, ou indepen- 
dentemente até da celebração de qualquer negócio jurídico. Trata-se 
dos casos típicos da culpa in contrahendo, entre os quais avulta o da 
responsabilidade na preparação e formação do contrato. 

A segunda categoria compreenderia as relações jurídicas prove- 
nientes de contratos ineficazes, porquanto a ineficácia do contrato, com 
a consequente destruição do acordo entre as vontades dos contraen- 
tes, não impede a aplicação (por vezes intensa e duradoura, como nos 
contratos de prestação continuada ou periódica) das normas próprias 
dos negócios bilaterais (válidos). 

A terceira categoria — a mais importante de todas elas — abran- 
geria os casos (vulgaríssimos no tráfico jurídico de massas, muito carac- 
terístico dos dias de hoje) em que as relações entre as partes assentam 
sobre actos materiais reveladores da vontade de negociar, mas que não 
se reconduzem aos moldes tradicionais do mútuo consenso (1). É o caso 
da utilização dos transportes públicos (eléctrico, autocarro, metro), 
dos meios públicos de comunicação (correios, telefones, cabines 
públicas), das máquinas automáticas (de fornecimento de artigos, de 
jogo, etc.), dos parques de estacionamento remunerado, em que não 
há nenhuma declaração de vontade do utente Ê) e, todavia, se não 
duvida da subordinação da situação criada pelo seu comportamento 
ao regime jurídico das relações contratuais, com a eventual necessidade 
de algumas adaptações (2). 

As pessoas entram no autocarro ou no metro, ou deixam o 
automóvel no parque de estacionamento, sem emitirem nenhuma 


(1) LARENZ, Allgemeiner Teil, 5.º ed., § 28, 11, pág. 490 e segs.. 

© Trata-se, por conseguinte, dos casos em que não há, previamente, nenhuma cele- 
bração de um contrato formal de transporte ou de fornecimento, semelhante à aquisição do 
bilhete na estação do caminho de ferro ou ao pedido de ligação numa cencral telefónica. 

(3) O elemento comum a todas estas situações, que LARENZ (Allg. Teil, $ 28, II) colo- 
cava na base das chamadas relações contratuais do fato, era O comportamento social típico do 
agente, revelador da sua vontade de contratar. “Todavia, na última edição da sua obra {Allg 
Tell; $ 28,11, pág. 334 e segs), o autor alterou sigaificativamente a sua posição na matéria. 
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declaração de vontade e sem estabelecerem nenhum acordo prévio 
com a empresa transportadora ou exploradora do parque. Limitam-se 
a praticar um facto, que é uma forma típica de utilização do serviço. 

Não se demonstra, porém, que seja indispensável recorrer a uma 
figura especial, distinta do contrato, como seja a das (faktischen Vertrags- 
verháiltnisse) relações contratuais de facto para cobrir as soluções fun- 
dadamente propugnadas por HAUPT e seus continuadores. 

No tocante à primeira categoria, bastará observar que O princi- 
pio básico da boa fé se estende, não apenas à execução do contrato (ao 
cumprimento da obrigação e ao exercício do correlativo direito de 
crédito: art. 762.º, 2), mas também ao período da preparação e for- 
mação do contrato (cfr. art. 227.°, 1) 6) 

Relativamente à segunda, cumpre também salientar que ao con- 
ceito naturalistico da nulidade (quod nultum est nullum producit efectum) 
e à própria concepção da invalidade do negócio como um direito de 
crítica (2) se sobrepõem os conceitos normativos (ou valorátivos) da nuli- 
dade, da anulabilidade ou da inoponibilidade, perfeitamente amol- 
dáveis, não apenas pelas suas causas, mas também pelos seus efeitos, à 
extrema variedade das situações jurídicas a que se aplicam O. 


57. Formação do contraro sem declaração de aceitação. Maiores difi- 
culdades pode suscitar o enquadramento dogmático das situações 
incluídas na terceira categoria, ou seja, das relações contratuais abreviadas 
ou simplificadas, em que é fértil o comércio jurídico de massas do 
mundo contemporâneo, perante O esquema clássico do contrato. 

Há, todavia, uma disposição especial da nossa lei civil (o art. 234.º, 
correspondente ao $ 151, I do Código alemão), que ajuda a com- 
preender e enquadrar uma parte importante dessse fenómeno negocial. 

Diz-se nesse preceito que «quando a proposta, à própria natu- 


(1) Para maiores desenvolvimentos, ENNECCERUS-NIPPERDEY, § 163, VII, 1. 
() Jarior, Des nullités en matière d'actes juridiques, 1909, pág. 370 e segs. . 7 
Ë) RUI DE ALARCÃO, ob. é loc. dit; FIKENTSCHER, ob. dt., 6º ed., $ 18. III, 2. pág. 55. 
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reza ou circunstâncias do negócio, ou os usos tornem dispensável a 
declaração de aceitação, tem-se o contrato por concluído logo que a 
conduta da outra parte mostre a intenção de aceitar a proposta». 

Trata-se, por conseguinte, de casos em que, mercê de circuns- 
tâncias especiais (tiradas da proposta contratual, da sua natureza, das 
circunstâncias concomitantes do negócio ou dos próprios usos), a lei 
tem o contrato por concluído sem declaração de aceitação, embora se não 
prescinda da vontade de aceitação (da intenção de aceitar). 

É o caso úpico do cliente que faz uma reserva para determinado 
dia num hotel ou do livreiro que manda.ao advogado, seu comprador 
habitual, uma novidade jurídica, com o pedido de devolução ime- 
diata, se o destinatário já tiver o livro ou o livro lhe não interessar. 

São situações em que, dispensando-se a declaração de aceitação, mas 
não se prescindindo da vontade de aceitação, esta se demonstra as mais das 
vezes por actos de execução da vontade (actuações ou execuções de vontade, 
como lhes chamava MANUEL DE ANDRADE, na versão portuguesa do 
vocábulo Willensberárigungen): a inscrição do cliente na lista de hóspedes, 
a abertura das folhas do livro recebido pelo correio, a assinatura do 
nome do comprador na capa do livro ou na primeira folha interior, etc... 

Ora, fenómeno semelhante ocorre com o automobilista que 
estaciona o carro no parque de estacionamento (1), com o passageiro 
que entra no metro, no autocarro ou na carruagem do comboio (se 
antes não tiver adquirido bilhete, celebrando contrato de transporte 
com a empresa). Também deles se pode dizer que, entrando no auto- 
carro, adquirindo o bilhete da máquina na estação do metro ou estacio- 
nando o automóvel no parque, aceitam a oferta contratual tacitamente 
feita pelo outro contraente, embora possam não emitir nenhuma 
declaração em tal sentido. 


(1) Sobre o caso interessante do automobilista que estacionou o seu carro no parque 
com a indicacão bem visível de «estacionamento pago», mas declarando ao empregado que 
não queria vigilância especial da viatura e que não pagaria nenhuma taxa. porque o lugar 
era público, vide LARENZ, Aligemeiner Teil, 5.3 ed., $ 28, II, pág. 495. 
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E não se diga que tal construção dogmática não satisfaz, na me- 
dida em que os casos do tipo descrito se não subordinam ao regime 
geral da capacidade negocial, da falta de vontade e dos vícios do con- 
sentimento (1) 

Nenhuma razão há para, se estes desvios de regime tiverem real 
justificação, os considerarmos incompatíveis com a noção do contrato, 
a ponto de exigirem a instituição de uma nova figura de negócio 
jurídico, ao lado dos contratos. 

A lei inclui hoje abertamente no conceito das declarações negociais 
(art. 217.º) todas as formas de comportamento do homem (palavra, 
escrito ou outro meio) que exteriorizam uma vontade (independente- 
mente do intento da sua notificação). Nele cabem, por conseguinte, 
a mera colocação de cabines telefónicas ou das máquinas automáticas 
de jogo à disposição do público, mediante accionamento mecânico do 
respectivo engenho e outras formas análogas de proposta contratual. 

Por outro lado, quem pratica qualquer daqueles actos a que 
LARENZ chamava, antes da última edição da sua obra sobre a parte 
geral do direito civil (2), formas de comportamento social típico — muitos 
dos quais, pelo menos, cabem no conceito amplo de declaração nego- 
cial expressa ou tácita aceite na nossa lei (art. 217.9, 1) — não pode 
naturalmente pretender que o acto não seja interpretado (e qualifi- 
cado) de harmonia com o sentido que ele reveste aos olhos do grande 
público (e da contraparte), visto que a sua reacção não passaria de uma 
protestatio facto contraria (ou de um venire contrafactum proprium, conde- 
nado no art. 334.º do Cód. Civil) (). 


(1) LARENZ, Allg. Teil., § 28, II, pág. 492. 

(2) Vide, com efeito, a última posição já assumida por LARENZ, na 7.º edição da sua 
Allgemeiner Teil, München, 1989, § 28. pág. 534 e seg., em relação 20s casos deste upo 
(colocação de viaturas em parque de estacionamento automóvel sujeito ao pagamento de 
taxa ou propina especial. 

(3) Em sentido bastante próximo da orientação desenvolvida no texto, vide SACCO, 
il contratto, 1975, ns. 29 e segs., pág. 86 e segs.. 
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58. À disciplina legislativa dos contratos. Princípios fundamentais por 
que se rege. Mais que uma das fontes (possíveis) das obrigações, o con- 
trato, como negócio bilateral que é, pode considerar-se em certo sen- 
tido a fonte natural das relações de crédito. Tendo estas um sujeito 
activo e um sujeito passivo, e sendo certo que nem sequer um bene- 
ficio deve em regra ser atribuído a quem quer que seja contra sua 
vontade, é por obra e graça da vontade de ambos os titulares (através 
do acordo contratual) que o vínculo, em princípio, há-de ser consti- 
tuído. E de tal modo, na sua génese teórica e na vida prática, as obri- 
gações e os contratos se entrelaçam, que a disciplina das duas figuras 
aparece promiscuamente tratada na generalidade das codificações do 
século transacto (1). 

Quanto à lei civil vigente, a maior parte do regime comum aos 
diferentes contratos — no que designadamente se refere à sua for- 
mação: capacidade dos contraentes, forma de declaração, perfeição do 
acordo, requisitos substanciais de validade, cláusulas acessórias, etc. — 
é fixada na parte geral do Código dentro do capítulo que tem por 
objecto o negócio jurídico (arts. 217.º e segs.). 

À teoria geral das obrigações, porêm, interessam apenas os efei- 
tos do contrato como fonte de relações jurídicas creditórias. E esse 
aspecto importante da vida dos contratos desdobra-o a lei em duas 
partes: numa delas (que se estende desde o art. 874.º até ao art. 1250.º) 
estabelece a disciplina de cada um dos vários contratos em especial 
(típicos ou nominados) que, sendo as espécies mais correntes no comér- 
cio jurídico, servem de padrão ou modelo na grande massa das opera- 
ções negociais; na outra, que vai do artigo 405.º ao artigo 456.°, traça 
uma espécie de reoria geral do contrato, com as regras aplicáveis, em 


(1) O Título I do Livro II (que contém, no Código português de 1867, a parte prin- 
cipal da disciplina das obrigações) tem exactamente por epigrafe «Dos contratos e obrigações em 
geral. E mais níúda é ainda à confusão no Code Napoléon, cujo título III do livro HI tem a 
seguinte epigrafe: «Des contrats ou des obligations conventionelles en général». 
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princípio, não só aos contratos em especial regulados na lei, mas a 
quaisquer outros contratos celebrados pelas partes 6). 

Os princípios fundamentais em que assenta toda a disciplina legis- 
lativa dos contratos são os seguintes: a) O princípio da autonomia pri- 
vada, que atribui aos contraentes O poder de fixarem, em termos vincu- 
lativos, a disciplina que mais convêm à sua relação jurídica; b) o 
princípio da confiança, assente no stare pactis, segundo o qual cada con- 
traente deve responder pelas expectativas que justificadamente cria, 
com a sua declaração, no espírito da contraparte; à o princípio da 
justiça comutativa ou da equivalência objectiva, de acordo com o qual, nos 
contratos a título oneroso (que são, de longe, os mais frequentes no 
comércio jurídico), à prestação de cada um dos contraentes deve cor- 
responder uma prestação de valor objectivo (ou subjecrivo) sensivel- 
mente equivalente da parte do outro contraente. 


A) O princípio da autonomia privada reveste, na área específica 
dos negócios bilaterais ou plurilaterais, a forma da liberdade contratual. 

Uma coisa é, na verdade, a faculdade reconhecida aos particula- 
res de fixarem livremente, segundo o seu critério, a disciplina vin- 
culativa dos seus interesses, nas relações com as demais criaturas 
(autonomia privada). E outra coisa, embora estreitamente relacionada 
com essa, é o poder reconhecido às pessoas de estabelecerem, de 
comum acordo, as cláusulas reguladoras (no plano do Direito) dos 
seus interesses contrapostos (liberdade contratual), que mais convenham 
à sua vontade comum. 

A autonomia privada é um princípio de área bastante mais dila- 
tada (do que a liberdade contratual). pois compreende ainda a liberdade 
de associação (para a constituição de pessoas colectivas), a liberdade de 
tomar deliberações nos órgãos colegiais, a liberdade de testar, a liberdade 


(1) Nas disposições legais referidas não vêm apenas regulados os efeitos dos contratos: 
também nelas se disciplina, ao lado da relação contratual, à própria formação dos contratos, em 
tudo quanto os contratos têm de específico perante o negócio jurídico em geral. 
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de celebrar acordos que não são contratos (como os que abundam na 
vida da sociedade conjugal) e a liberdade de praticar os numerosos actos 
unilaterais (passar procuração, perfilhar, anular, revogar, resolver ou 
denunciar negócios jurídicos, etc.) que concitam a tutela do Direito. 


B) O princípio da confiança (pacta sunt servanda) explica, por sua 
vez, a força vinculativa do contrato, a doutrina válida em matéria de 
interpretação e integração dos contratos (arts. 236.º; 238.º; 239.º, cfr. 
art. 217.) e a regra da imodificabilidade do contrato por vontade 
(unilateral) de um dos contraentes (art. 406.º, 1): quod prius est liber- 
tatis postea fit necessitatis. 

E com efeito, a protecção da legítima expectativa criada pelo 
recebimento da proposta contratual no espírito do destinatário que 
explica a irrevogabilidade dela pelo proponente durante o período 
razoavelmente reservado à reflexão e decisão deste (art. 230.9). 

, Tal como é a tutela do sentido da proposta, colhido pelo decla- 
ratário através da ponderação atenta do texto declarativo, que justifica 
a possibilidade de a declaração de vontade valer com um alcance dife- 
rente daquele que o declarante pretendeu imprimir-lhe (1). 


4 C) O princípio da justiça comutativa (ou da equivalência das presta- 
ções) encontra-se, por seu turno, latente em várias disposições impor- 
tantes do nosso direito constituído, entre as quais podem salientar-se 
as seguintes: a) à anulação ou modificação dos negócios usurários 
(arts. 282.º e segs.); b) a possibilidade de redução oficiosa da cláusula 
penal enpav (art. 812.º); à a redução ou aumento do preço de 
coisas sujeitas a contagem, pesagem ou medição, no caso de divergên- 
cia, além de certo limite, entre a realidade e a declaração das partes (art 
888.º, 2): d) o direito à redução do preço no caso da venda de coisas 
defeituosas (art. 913.º) ou da venda de bens onerados, nas circuns- 


(1) Sobre os vários aspectos em que se desdobra, na ordem jurídica, o princípio da 
J 
auto-responsabilidade, vide S. PUGLIATTI, Autoresponsabilita, na Enc, del dir., IV. pág. 452 e segs.. 
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tâncias previstas no artigo 911.º; e) as regras supletivas sobre repartição 
de lucros e perdas nos contratos de sociedade (arts. 992.º a 994.9); f 
a possibilidade de redução da renda ou aluguer estipulados, nos casos 
em que o locatário sofra privação ou diminuição do gozo da coisa 
locada (art. 1040 do Cód. Civil), ou no caso de diminuição signi- 
ficativa da capacidade produtiva do prédio, nos termos do artigo 10.º 
do Dec.-Lei n.º 385/88, de 25.10, quanto ao arrendamento rural; g) 
a possibilidade de actualização da renda, nos arrendamentos de prédios 
urbanos, como uma espécie de compensação da renovação obrigató- 
ria do contrato (arts. 30.º e segs. e 81.º do Regime do arrendamento 
urbano); h) o direito ao aumento do preço, por parte do empreiteiro, 
no caso de alteração ao plano convencionado exigida pelo dono da 
obra (art. 1216.º); à) o direito de resolução ou modificação do con- 
trato por alteração anormal das circunstâncias em que as partes fun- 
daram a decisão do contratar (art. 437.9), etc.. 


59. Tendências actuais do direito contratual. O direito contratual do 
século XIX caracterizou-se, como vimos, pelas premissas individua- 
listas em que assentava e que conferiam à autonomia privada um papel 
de decisivo relevo. 

Essas premissas eram a liberdade contratual (envolvendo especial- 
mente a liberdade de contratar e a livre fixação do conteúdo do contrato) e 
a igualdade jurídica das partes. 

No segundo e terceiro quartéis do presente século, com o movi- 
mento de socialização da economia e o contínuo fortalecimento dos 
princípios de justiça social, o regime dos contratos sofreu uma pro- 
gressiva e notória transformação. Acentuou-se cada vez mais, a partir 
da legislação vinculística do arrendamento e do aperfeiçoamento da 
legislação laboral, a intervenção do Estado na própria área dos con- 
tratos, anteriormente considerados como o feudo da livre iniciativa 
dos particulares. Com o ideal da justiça social multiplicou-se o nú- 
mero das normas imperativas destinadas, por um lado, a proteger, em 
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diversos contratos típicos, a situação da parte considerada social ou 
economicamente mais débil e, por outro, a tutelar certos valores que 
no domínio dos negócios jurídicos ascenderam à zona dos interesses 
de ordem pública. 

No último quartel do século, como reflexo do pluralismo ideo- 
lógico que pouco a pouco se tem radicado nos países do Ocidente, 
alguns traços especiais têm caracterizado também a nova legislação 
sobre matéria de contratos. 

Nota-se, por um lado, a progressiva implantação de alguns con- 
tratos importados de países economicamente mais evoluídos, onde as 
novas figuras (como o leasing, o engineering, o factoring, o franchising, o 
know-how ou a joint venture (1) ) nasceram como fruto das exigências do 
desenvolvimento económico (2). 

Regista-se, por outro lado, uma salutar tentativa de liberalização 
de certos contratos ou de determinadas áreas deles, traduzida na elimi- 
nação de limitações à livre iniciativa das partes que o tempo superou. 

Assim sucedeu, por exemplo, no domínio do próprio contrato de 
arrendamento. em que a Lei n.º 46/85, de 20 de Setembro e, depois 
dela, o novo Regime do arrendamento urbano (aprovado pelo Dec.-Lei 
n.º 321-B/90, de 15 de Outubro), bem como o Dec.-Lei n.º 278/93, 
de 10 de Agosto, e o Dec.-Lei n.º 257/95, de 30 de Setembro, além 
de terem admitido o chamado regime de renda livre (art. 78.º do 
R.A.U.), vieram permitir a celebração de contratos de locação de 
duração limitada (art. 98.º do R.A.U.), desde que esse prazo não seja 
inferior a cinco anos,). 


(1) A joint venture serviu em larga medida de inspiração à figura do coniato de consor- 
cio, regulado no Dec.-Lei n.º 231/81, de 28 de Julho. CÊ RAUL VENTURA, Primeiras notas 
sobre o contrato de consórcio, na ROA, 41, pág. 609 e segs. 

() E o caso tipico da locação finanecira (ou do leasing em geral), a que se referem, entre 
nós, o Dec.-Lei n.º 171/79, de 6 de Junho e o Dec.-Lei n.º 135/79, de 18 de Maio. Cfr.. 
a propósito; S. MAIORCA, Contratti standard, no Nov. Digesto Italiano, Appendice IL 


229 


Das obrigações em geral 


E sentido de algum modo análogo reveste a.regulamentação das 
cláusulas gerais dos contratos (1), destinada a corrigir os abusos da disci- 
plina negocial pré-fixada por algumas empresas ou grupos de grande 
poder económico, mas também a sancionar o que há de útil e apro- 
veitável na experiência dessas entidades (2). 

Destaca-se, por fim, a obrigatoriedade decretada para a cele- 
bração de determinados contratos, alguns deles, como o seguro obriga- 
tório da responsabilidade civil em matéria de acidentes de viação (2), 
no interesse de terceiros — e não apenas dos próprios pactuantes. 


60. O princípio básico da liberdade contratual. O preceito basilar que 
continua a servir de trave-mestra da teoria dos contratos é o da liber- 
dade contratual (*). A liberdade contratual consiste na faculdade que as 
partes têm, dentro dos limites da lei ©), de fixar, de acordo com a sua 


(1) Foi esse o objecto do Dec.-Lei n.º 446/85, de 25 de Outubro, inspirado na 
conhecida lei alemã de 9 de Dezembro de 1976 — AGB, que noutro lugar (n. 64) é devi- 
damente analisado. 

(2) GRASSETTI e CARNEVALI, Diritto civile, no Novissimo Digesto Italiano, Appendice H. 

(3) O seguro obrigatório da chamada (brevitatis causa) responsabilidade civil automóvel 
encontra-se regulado no Dec.-Lei n.º 522/85, de 31 de Dezembro. 

(8) LARENZ ($$ 4 e 6), e os autores por ele citados, consideram o contrato, ou seja, 
a possibilidade de os indivíduos fixarem por si próprios à disciplina jurídica dos seus inte- 
resses contrapostos como uma exigência indeclinável da personalidade moral do homem. Para 
o contrato exercer, porém, de modo pleno a sua função, é essencial que, além de o seu con- 
teúdo respeitar os princípios fundamentais da Constituição (o princípio do Estado socal de direito 
e o princípio da vinculação social da propriedade), não haja entre as partes uma relação de 
supremacia económica ou de carência anormal que permita a uma delas impor arbitraria- 
mente as suas condições à outra. 

Esta reserva ligada a um dos grandes pressupostos ideológicos do contrato (a igualdade 
juridica das partes), permite explicar algumas das restrições impostas à regra da liberdade de con- 
teúdo do contrato; e explica sobretudo a subordinação dos contratos standardizados à disciplina 
fixada sobre as regras gerais dos contratos (Dec.-Lei n.º446/85, de 25.10). 

È) A restrição formulada nas palavras introdutórias do artigo 405.º, comum à gene- 
ralidade das legislações, não destrói nem prejudica o valor do contato como instrumento 
de auto-disciplina dos interesses particulares, reconhecido pela ordem jurídica. 

Além de não haver liberdades que em si próprias se não limitem, para que o contato 
goze da tutela que a lei lhe concede, não pode cada um dos consraentes ignorar os valores 
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vontade, o conteúdo dos contratos que realizarem, celebrar contratos 
diferentes dos prescritos no Código ou incluir nestes as cláusulas que 
lhes aprouver (1) (art. 405.º). As partes são livres, ao contratar, na 
medida em que podem seguir os impulsos da sua razão, sem estarem 
aprisionadas pela jaula das normas legais (2) 

A regra fundamental é a contida na primeira afirmação do texto 
— livre fixação do conteúdo dos contratos —, não sendo as outras duas 
proposições mais do que simples aplicações, desenvolvimentos ou 
explicitações do pensamento anterior. 

A liberdade contratual é um corolário da antonomia privada É), 
concebida como o poder que os particulares têm de fixar, por si 


fundamentais que estão na base do sistema legislativo, nem as limitações destinadas imedia- 
tamente a salvaguardar as justificadas expectativas da outra parte e os legítimos interesses de 
terceiro. Tal como não pode o legislador descurar os limites da liberdade individual neces- 
sários para corrigir as profundas e frequentes desigualdades substanciais entre Os contraentes 
(recorde-se a obrigação de contratar imposta a empresas concessionárias de serviços públi- 
cos, 2 prorrogação obrigatória para o senhorio da generalidade dos contratos de locação, 
etc.). P. BARCELONA, Libertà contrattuale n.º 2 e 6, in Enc. del dir. 

O contato não é hoje apenas uma expressão da autonomia privada nas zonas de inte- 
resses vitais dominadas pelo direito; é também um instrumento de cooperação entre as pessoas, 
no plano dos valores que o direito é chamado a servir. 

Por isso mesmo, o papel da lei, neste caso, não tem um simples, sinal negativo, como 
poderia inferir-se dos termos introdutórios do artigo 405.º. A lei é continuamente chamada a 
colaborar com a vontade das partes na disciplina da relação contratual, até porque os interes- 
sados não conseguem as mais das vezes evitar as lacunas da convenção (sobre os efeitos da 
mora, do não cumprimento, do cumprimento defeituoso, da impossibilidade da prestação, 
etc). Vontade dos contraentes e lei integram assim, quase sempre em estreita união, o todo 
incindível que é a disciplina do contrato (LARENZ, ob. e loc. cit.; e ainda Neubau des Privatrechts 
no AcP 145, pág. 95 e segs.; WERNER FLUME. Allg. Teil des biirg. Rechts, 11, 1965, § I; FERRI, 
L'autonomia privata 1959, n.º 2: ROUBIER. Le rôle de la volonté dans la création des droits et des 
devoirs, nos Archives de philos. du droit 1957, pág. 1 e segs.; P. BARCELLONA, Íntervento statale e 
autonomia privata nella diciplina dei rapporti economici 1969, pág. 1 e segs.; Id., Libertà contrattuale 
ns. 1 e 2, na Enc. del dir. e demais bib. cit. por MOTA PINTO, pág. 374, nota 1. 

(1) A regra da liberdade contratual é o equivalente, no sector do direito, ao principio 
da iniciativa privada no domínio da actividade econômica: MESSINEO, est, cit. pág. 802. 

() Jemoro, Libertã (aspetti giuridici), ns. 1 e 2, na Enc. del dir. . 

É) FERRI. L'autonomia privata, pág. 3 e segs.. 
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próprios (auto...), a disciplina (nomos) juridicamente vinculativa dos 
seus interesses. A autonomia privada, que não se confunde com o 
dogma da vontade, é mais ampla do que a liberdade contratual, que se 
limita ao poder de auto-regulamentação dos interesses concretos e 
contrapostos das partes, mediante acordos vincularivos. 

Antes, porém, da liberdade de fixação do conteúdo do contrato 
está implicitamente consagrada no artigo 405.º a liberdade de con- 
tratar (die Abschlussfreiheir) (1). Como o próprio nome indica, a liber- 
dade de contratar consiste na faculdade reconhecida às pessoas de 
criarem entre si, guiadas pela sua própria razão, acordos destinados a 
regular os seus interesses recíprocos. E ao lado da liberdade de contratar 
cabe ainda, no cerne da liberdade contratual, a liberdade de escolha do 
outro contraente. Depois de livremente se decidir a contratar, cada 
um de nós tem ainda a faculdade de eleger livremente a pessoa com 
quem pretende fechar o contrato — caso ela também esteja disposta 
a negociar connosco. Qualquer destas liberdades há-de respeitar os 
limites traçados na lei, quanto à capacidade negocial, à forma excepcio- 
nalmente prescrita para certos actos, à defesa da moral pública e dos 
bons costumes, ou à imposição de certos tipos ou modelos contratuais 
(como sucede no domínio das sociedades comerciais — art. 1.º, 3, do 
Cód. Soc. Comerciais — ou dos negócios de família por exemplo). 


(!) Igual distinção fazem MESSINEO, Contrato (dir. priv.), na Encidop. del diritto, n.º 10, 
que alude, todavia, a outros significados da expressão liberdade contratual (pág. 13) e 
DISTASO (ob. e vol. ciis., n.º 10). 

VAZ SERRA (Obrigações. Ideias preliminares..., pág. 148) inclui ainda no âmbito da liber- 
dade contratual à liberdade de forma da declaração e o reconhecimento das declarações tácitas. 
E no mesmo sentido considera CARBONNIER (4, n.º 9 pág. 47) a liberdade de forma como 
uma emancipação da vontade, exigida pela regra do consensualismo, perante os ritos socio- 
lógicos e as formalidades da pura burocracia. 

De facto. a afirmação do princípio da liberdade contratual anda estreitamente ligada, 
na história do direito, à aceitação da regra jusnaturalista do solus consensus obligar (solus con- 
sensus inducit obligationem), ou seja, à emancipação do contrato perante as formas tipicas do 
direito anterior. Cf. ASTUTI Contratto (Dir. Interm.), na Enc, del dir., n.º 2, pág. 761. 
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61. A liberdade de contratar e as suas limitações (). A liberdade de 
contratar envolve nos dois termos da expressão a junção de duas 
ideias sucessivas de sinal oposto (1). 

Por um lado, através do termo liberdade, exprime a faculdade de 
os indivíduos formularem sem limitações as suas propostas e decidi- 
rem sem nenhuma espécie de coacção externa sobre a adesão às pro- 
postas que outros lhes apresentem. As pessoas são livres na decisão de 
contratar ou não contratar, na escolha da pessoa com quem hajam de 
contratar, na sua própria retratação, enquanto a proposta não chega 
ao poder do destinatário(art. 230.º), na modificação ou extinção do 
seu acordo. O indivíduo pode ir fazer a barba ao barbeiro ou bar- 
bear-se a si próprio.O lavrador pode vender o vinho a outrem ou 
gastá-lo em sua própria casa. Se este poder de livre decisão for violado, 
sendo o declarante coagido a aceitar ou a formular qualquer proposta, 
o contrato não produzirá nenhum efeito ou será anulável, consoante 
haja coacção absoluta (art. 246.º) ou simples coacção moral (art. 
256.) ©) É). 

Por outro lado, a liberdade reconhecida às partes aponta para a 
criação do contrato. É o contrato é um insurumento jurídico vinculativo, 
é um acto com força obrigatória. É a lex contractus (*). Liberdade de con- 


() BROX, est. dt., na J.Z., 1966, pág. 761; DILCHER, Typenfreiheit und inhaliliche 
Cestaltungsfreiheit, NJ.W., 1960, pág. 1040; Id., Rechisgeschäfte auf verfassungswidriger Grun- 
diage, A.c.P., 164, pág. 1; HEDEMANN, Der Kontrahicrungszwang, in Festschrift für Nipper- 
dey, 1955, pág. 251; SCHMIDT-RUMPLER, Grundfragen einer Emenerung des Vertragsrechts, 
A.c.P., 147, pág. 130; SCHMIDT-SALZER, Vertragsfreiheir und Verfassungsrecht, N.JW., 1970, 
pág. S: Eike V. HiprEL, Die Kontrolle der Verragsfreiheis nach anglo-amerikanischem Recht, 1963. 

C) Veja-se, a propósito, GINO GORLA, II potere della volonta nella promessa come negozio 
giuridico, na Riv. dir. com., 1956, 1, pig. 18 e segs.. 

(2) R. OTTENHOF Le droit penal et la formation du contrat civil, 1970, pág. 62 e segs.. 

(3) São bem características da época que passa as medidas que O legislador se viu 
forçado a tomar contra certos métodos agressivos de levar as pessoas 2 comprar (as vendas 
em cadeia, em pirâmide ou vendas bola de neve, as vendas forçadas, etc.): Dec.-Lei n.º 272/87, 
de 3-7 (arts. 13.º, 14.º e 15.9) e Dec.-Lei n.º 28/84, de 20.1, Cfr. CALVÃO DA SILVA, Res- 
ponsabilidade civil do produtor, Coimbra, 1990, n.º 21. pág. 75 e sess.. 

(Č) Cabe a KELSEN, afirma DEZ-PICAZO (n.º 67), o mérito de ter distinguido entre O 
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tratar é, por conseguinte, a faculdade de criar sem constrangimento 
um instrumento objectivo, um. pacto que, uma vez concluído, nega a 
cada uma das partes a possibilidade de se afastar (unilateralmente) dele 
— pacta sunt servanda. A razão da vinculação está em que a promessa 
livremente aceite por cada uma das partes cria expectativas fundadas 
junto da outra e o acordo realiza fins dignos da tutela do direito. Ao 
interesse da livre ordenação dos interesses recíprocos das partes sucede 
a necessidade de protecção da confiança de cada uma delas na validade 
do pacto firmado (1). E essa vinculação reciproca não viola o princípio 
da autonomia privada, na medida em que assenta sobre a auto-deter- 
minação de cada um dos contraentes. 

Atribuindo força vinculativa ao acordo das partes, extraiem-se 
do princípio da autonomia privada as consequências que ele logica- 
mente comporta no campo da criação do direito. 

«As convenções legalmente formadas, diz nesse sentido o artigo 
1134 do Código francês, valem como lei para aqueles que às fizeram». 
«O contrato tem força de lei entre as partes» afirma por sua vez, em ter- 
mos não menos expressivos, o artigo 1372 do Código italiano. 

Com o mesmo alcance prático prescrevia o artigo 702.º do Có- 
digo de 1867 que «os contratos legalmente celebrados devem ser pon- 
tualmente cumpridos; nem podem ser revogados ou alterados, senão por 
mútuo consentimento dos contraentes...». E doutrina análoga con- 
signa o artigo 406.º, I do Código vigente, ao proclamar que «o con- 
trato deve ser pontualmente cumprido, e só pode modificar-se ou 
extinguir-se por mútuo consentimento dos contraentes ou nos casos 
admitidos na lei» (2). 


contrato como acto e o contrato como nonna. A palavra refere umas vezes O acto que Os 
contraêntes realizam: celebrar ou fazer um contrato; outras vezes, o princípio vinculativo que 
com o acto se estabelece para os outorgantes: cumprir O contrato estar obrigado pelo contrato. 
Em qualquer dos casos, contrato é sempre coisa diferente da relação contratual. 
(1) A promessa, diz ANSON (ob. ct., pág. 4), «is more than a mere statement of intention». 
(2) São muitos, ainda assim, os casos em que a lei admite a modificação ou extinção do 
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É portanto no sentido complexivo resultante das considerações 
precedentes — livre criação de um acto vinculativo para cada um dos 
contraentes — que deve ser entendida a liberdade de contratar 

A liberdade de contratar sofre, porém, limitações ou restrições em 
vários tipos de casos, que vão ser sucessivamente analisados. 


I) Dever de contratar ("). Há múltiplos casos em que as pessoas, 
singulares ou colectivas, têm o dever jurídico de contratar, logo que se 
verifiquem determinados pressupostos. 

Quando assim seja, a pessoa que se recusa a contratar pratica um 
acto ilícito, que pode constituí-la em responsabilidade perante a que 
deseja realizar o contrato. Casos há inclusivamente em que à esta pes- 
soa se permite obter a execução coerciva do contrato. 

a) Promessa negocial de contratar. Assim sucede, desde logo, quando 
uma das partes ou ambas elas hajam assumido (previamente) em con- 
trato-promessa (arts. 410.º e segs.) a obrigação de celebrar determinado 
contrato. Quando exista uma convenção desta natureza (promessa de 
compra e venda, de locação, de sociedade, etc.), o promitente já não 
é livre de contratar; tem o dever de fazê-lo, sob pena de a contraparte 
poder exigir judicialmente o cumprimento da promessa ou a indemni- 
zação pelo dano proveniente da violação desta (1. 

Ao lado dos casos em que a obrigação de contratar resulta das 
convenções celebradas entre as partes, cabe mencionar aqueles em que 
a obrigação procede directamente da lei. É o caso-do seguro obriga- 


contrato por acto unilateral de um só dos contraentes. Veja-se o disposto, entre muitos ou- 
tros preceitos, nos artigos 969.º c segs. (quanto à doação), 1170.º (quanto ao mandato), 
1229.º (quanto à empreitada), 1255.º (quanto à renda perpétua), 1242.º (quanto à renda 
vitalícia): etc.. 

C) STOLE, L'obbligo legale a contrarre, na Riv. dir. dv., 1952, pág. 105 e segs: J. C. 
SERNA, Le refus de contracer, 1967; P. BARCELONNA, 0b. Ct., pág. 37 e segs.; DURAND, La 
contrainte légale dans la formation du rapport contractuel, na Rev. trim. droit civil, 1944, pág. 72. 

(9 V. infra, IV, n.º 79 e segs.. 
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tório da responsabilidade civil automóvel (1) e dos contratos de arren- 
damento impostos ao dono do imóvel nalguns países estrangeiros, 
logo após o termo da guerra ou durante ela (contrats imposés; diktierte 
Verträge) e que entre nós também foram impostos, após a revolução 
de 25 de Abril, pelo Dec.-Lei n.º 445/74, de 12 de Setembro Be 
ainda hoje se mantêm nos casos de direito a novo arrendamento (art. 
90.º do R.A.U,). E é ainda o caso especial previsto e regulado no ar- 
tigo 1793.º. 

b) Dever de contratar relativo a serviços públicos. São também obri- 
gadas a contratar, em certos termos, as empresas concessionárias de 
serviços públicos (transportes, comunicações, abastecimento de água, 
fornecimento de energia eléctrica, gás, etc.), sempre que o acto cons- 
titutivo da concessão ou os regulamentos aplicáveis lhes não permitam 
recusar a celebração do contrato, sem especial causa justificativa (6). O 
facto de estas actividades respeitarem a bens essenciais à vida dos 
cidadãos e se exercerem em regime de exclusivo, como é vulgar no sis- 
tema económico dos próprios Estados capitalistas, justifica que a enti- 
dade concessionária (quer se trate de empresa pública, quer de em- 
presa mista ou privada) não possa recusar a celebração do contrato com 


(1) Instituido (nalmente) pelo Dec.-Lei n.º 522/85, de 31.12, que já sofreu alte- 
rações em legislação posterior (cfr. Dec.-Lei n.º 122-A/86. de 30.5; Port. n.º 403/86, de 
26.7; Dec.-Lei n.º 436/86, de 31.12 e Dec.-Lei n.º 81/87, de 20.2). 

(2) Vide os artigos 5.º, 1 e 23.º, 2 desse diploma, que veio 2 ser revogado, uma vez 
superadas as condições políticas e sociais anómalas que ditaram a sua publicação, pelo 
Dec.-Lei n.º 148/81, de 4.6 (art. 16.9). Também na área dos prédios rústicos e do arren- 
damento rural se recorreu a medida análoga, decretando o arrendamento compulsivo dos 
prédios abandonados ou subaproveitados por facto imputável ao proprietário (art. 28.º da 
Lei n.º 76/77, de 29.9 e art, 39.º da Lei n.º 77/77). 

(2) Neste sentido, AULETA, Concorrenza, no Comm. del Cod. Civ., de SCIALOJA e 
BRANCA, Liv. V, pág. 334; ASCARBLLI, Istit, de dir. industriale, 1960, pág. 60, que reco- 
nhecem ao lesado o direito de exigir indemnização pelos danos sofridos ou de obter 2 exe- 
cução específica do contrato recusado, mediante decisão judicial. Contra esta última solu- 
ção, MESSINEO, est. cit., pág. 799: vide, aliás, a solução expressa do artigo 2597.º do Cód. 
Civ. ital, Cfr. ainda AFONSO QUERÓ e BARBOSA DE MELO, A liberdade de empresa e a Cons- 
tituição, na Rev. Dir. Est. Soc., XIV, nota 35. 
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qualquer utente que preencha os requisitos de utilização do serviço 
fixados nos respectivos regulamentos (1). 


(4) A tese de MARCELO CAETANO (Manual de direito administrativo, 8.º ed.. 1968, n.º 
226), que nega carácter contratual às relações estabelecidas entre a Administração e os 
utentes dos serviços ou das coisas públicas, por não ser possível evitar a utilização comum 
por qualquer cidadão que se sujeite aos termos regulamentares, parece envolver à recusa da 
mesma natureza 30 negócio desencadeado pelo interessado na utilização do serviço público 
explorado por empresa privada. O A. não chega, porém, a concretizar as regras gerais dos 
contratos inaplicáveis a semelhantes sizuações, cuja flm comprometa decisivamente 2 
existência da relação contratual, nem sequer define a natureza juridica do acto do utente do 
serviço, cuja função consistiria, segundo o seu pensamento, na «dinamização de um impe- 
rativo legal por vontade de alguém», 

Interpretada à letra, a sua noção de contrato (acordo celebrado entre duas ou mais pessoas 
com interesses individualizados, a cujas vontades a lei reconheça o poder de, por essa forma, livremente 
criarem, modificarem ou extinguirom uma relação jurídica) expulsaria desta categoria negocial, 
entre outros, o contrato prometido (visto que, após a celebração do contrato promessa, 
desaparece a liberdade dos promitentes quanto à criação da relação juridica e é a própria lei 
que 2 impõe), o contrato de seguro obrigatório (a vontade do segurado pode ser livre na 
escolha da companhia seguradora, mas não quanto à constituição da relação de seguro) e, 
por maioria de razão, os chamados contratos ditados pelos poderes públicos (v. gr., os con- 
tratos de locação impostos pelas autoridades alemãs no período mais agudo da crise habira- 
cional: LARENZ, ob. ct., S 4,1, 9. 

A ideja que está na base da noção dada pelo A. é a seguinte: «se 2 lei atribui 20 con- 
trato o poder gerador de uma relação jurídica é pela remotisima crença de que o homem 
deve ser fel à palavra Lvrementc dada a outrem...». 

A ideia pode não servir como fundamento técnico-jurídico da figura do contrato, mas 
não repugna aceiti-la como seu pressuposto ético-social (em fundamento moral, racional ou 
filosófico fila VAZ SERRA, ob. ct., pág. 148). 

Simplesmente. a tal palavra dada em plena liberdade por um dos conmentes pode ter 
sido proferida num momento anterior à celebração do contrato e, todavia, integrar ainda o 
acordo em que este assenta, No caso do contrato prometido, por ex., a palavra dada livre- 
mente por cada um dos promitentes está no contrato-promessa, e não na convenção que em 
execução deste as partes vêm mais tarde à celebrar. De igual modo, a palavra livremente dada 
pelo concessionário dos serviços públicos, que se entrelaça com a vontade do utente no 
acordo contratual, é genericamente proferida por ele, quando aceita no acto constitutivo da 
concessão as cláusulas que regem ou virão 2 reger a utilização do serviço. 

Do ponto de vista do utente do serviço, é ainda à figura do contrato que melhor 
parece retratar a sua situação psicológico-jurídica. Ele não age, de facto, com 2 consciência 
de provocar de modo autónomo, ou seja, por meio da sua simples declaração de vontade, 
o efeito que visa obter, como sucede nos negócios unilaterais (testamento, revogação do 
mandato, ocupação de coisa sem dono, renúncia à procuração, etc.). Comprando a pas- 
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à Profissões de exercício condicionado. Restrição semelhante incide 
ainda, por força de lei expressa, sobre pessoas que desempenham 
profissões liberais cujo exercício esteja condicionado à posse de certo 
título de habilitação ou à inscrição em determinados organismos. 

Assim sucede nomeadamente com os médicos, que não podem, 
salvo caso de força maior, recusar a prestação de assistência, quanto 
aos socorros «de extrema urgência a um doente ou sinistrado em 
perigo imediato» (ar. 13.º, b), do Est. da Ordem dos Médicos, contido 
no Decreto-Lei n.º 282/77, de 5 de Julho), e que são igualmente 
obrigados a prestar os serviços da sua especialidade, sempre que não 
haja outro médico a quem o doente possa facilmente recorrer (1). 

Imposição semelhante, embora de aplicação menos intensiva, 
recai sobre os advogados e solicitadores 2) C). E obrigação da mesma 


sagem na camionete, vo comboio ou no barco, requerendo a instalação do telefone, do 
contador da água ou da electricidade, etc., ele emite conscientemente uma simples decla- 
ração de vontade destinada a fundir-se com uma outra para perfeição do contrato. sem 
embargo de esta lhe não dever ser recusada, nos termos em que é provocada. 

Isto, por um lado. 

Por outro. não repugna mesmo aceitar que, embora a título excepcional, as exigén- 
cias superiores dos interesses colectivos levem a lei a impor, em nome do bem comum, à 
aceitação por uma das partes da proposta contratual emitida pela outra, sem que à disciplina 
da relação, a despeito dessa adesão coactiva, deixem de ser aplicáveis as regras próprias dos 
contratos. Haja em vista O que sucede com os médicos e, em menor escala embora, com os 
advogados e os solicitadores que, podendo ser forçados a prestarem Os seus serviços profis- 
sionais à clientes em determinadas condições, nem por isso deixam de ter est prestação 
subordinada, em princípio, às regras que disciplinam à respectiva categoria contratual. 

(1) Cf. Sousa SANTOS, L'interuption de la grossesse sur indication médicale dans le droit 
pénal portugais, 1967, pág. 23 e segs.. 

(2) Vide o Estatuto da Ordem dos Advogados (Dec.-Lei n.º 84/84, de 16.3), ars. 
85.° e 83.º, 1.)) e o Estatuto dos Solicitadores (aprovado pelo Dec.-Lei n.º 483/76, de 
19.6). art. 61.°. C&. as anotações, a propósito da imposição de tal dever. de ALFREDO 
GASPAR. Estatuto da Ordem dos Advogados, Fundão, 1985, pág. 150 e seg. e 157 e segs.. 

(3) AFONSO QUEIRO e BARBOSA DE MELO, est. e loc. cits., abordam o problema da 
constitucionalidade destas imposições feitas tanto aos advogados e solicimdores, como aos 
médicos, entendendo que clas se justificam, atenta a natureza pública das actividades em 
causa, em face da 1.º parte do artigo 28.º da Constituição de 1933. SERNA (ob. cit., pág. 35) 
fala, por seu lado, na missão social destas e outras profissões liberais. 
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natureza, mas em mais larga escala, recai sobre os corretores nas ope- 
rações de bolsa (arts. 70.º, 2 e 78.º do Dec.-Lei n.º 8/74, de 14.1). 

d) Venda de bens essenciais à vida das pessoas? E fora dos casos ana- 
lisados nas alíneas precedentes? Não haverá uma obrigação de con- 
tratar, por exemplo, quanto aos estabelecimentos fornecedores de 
bens destinados a satisfazer necessidades vitais do cliente? E quanto à 
empresa proprietária da única sala de espectáculos ou do único res- 
taurante existente na localidade; terá ela liberdade de recusar a en- 
trada a qualquer pessoa, cuja presença lhe não agrade? (1). 

O problema tem sido bastante debatido na doutrina, havendo 
muito quem se incline para a solução restritiva da liberdade de con- 
tratar: uns, com fundamento na situação de facto (monopólio) em 
que certas empresas se encontram e que, num plano de razoabilidade, 
as obrigaria a não recusar a celebração do contrato; outros, tomando 
como critério a importância vital dos bens a que o contrato se refere, 
a pretexto de que não devem ser recusados 20s interessados na sua 
aquisição (2); outros, finalmente, aplicando a semelhantes situações os 
princípios que, especialmente através da condenação do abuso do di- 
reito, condicionam o exercício de todo o direito subjectivo (3). 

Tais limitações, funcionando como excepções ao princípio da 
liberdade de contratar consagrado no artigo 405.º, só deviam ter-se 
como válidas quando a lei explícita ou implicitamente as estabele- 


() O fcto de o restaurante ter à porta aberta e afixada ao público a lista de preços 
dos seus pratos não constitui uma proposta ou oferia de contrato. É um simples convite ou esti- 
mulo para que o cliente faça a sua proposta contratual, tal como sucede com a loja que tem 
artigos expostos na montra, com a indicação dos respectivos preços. O que está, por con- 
seguinte, em causa é saber se o dono do restaurante ou da loja pode ou não recusar a proposta 
ou oferta contratual que o cliente lhe dirija. 

(2) LARENZ (ob. e vol, cits.. $ 4, 1, a) pág. 42 e segs.) inclina-se para essa solução, mas 
só quando, em face da natureza dos bens e das condições em que a empresa foi instalada, 3 
sua recusa de contratar represente uma verdadeira violação dos princípios decorrentes do 
Estado social de direito. 

Ë) É a posição de VAZ SERRA (est. dt., pág. 155 e segs.), à quem não repugna a ideia 
de aplicar os princípios do abuso do direito à própria liberdade de contratar (a Abschlussfreiheii). 
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cesse (1), sem violação dos princípios constitucionais. É duvidoso que 
as possa sufragar o preceito que condena o abuso do direito, visto que 
a liberdade de contratar não constitui, em bom rigor, um direito sub- 
jectivo, cujo exercício seja capaz de constituir o respectivo titular em 
responsabilidade civil perante terceiros. 

Há, todavia, uma disposição constitucional com manifesto inte- 
resse para o problema em exame. Trata-se do princípio da igualdade 
(art. 13.º, Const. Pol.), que parece condenar, pelo seu espírito, toda 
a recusa de contratar que envolva carácter discriminatório (2), em ter- 
mos que ofendam o preceito constitucional Ô). 

E há, sobretudo, na chamada Lei de defesa da concorrência (Dec. 
-Lei n.º 422/83, de 3.12), várias disposições que não só proíbem, 
como punem certas práticas restritivas da livre concorrência, entre 
as quais o legislador expressamente incluiu «a recusa de venda de 
bens ou de prestação de serviços», ainda «que se trate de bens ou 
de serviços não essenciais» (arts. 3.º e 11.º do diploma citado) — 
abrangendo assim, por maioria de razão os bens e os serviços essen- 
ciais. 


Il) Proibição de contratar com determinadas pessoas. Restrições à liber- 
dade contratual, mas de sinal contrário às discriminadas no grupo 
anterior, são (além das que se estendem a certas categorias de pessoas: 
proibição de acesso dos menores a certos espectáculos públicos) as 
provenientes das normas que proibem a realização de alguns contratos 
com determinadas pessoas: cfr. os artigos 579.º e 876.º, quanto à 
cessão e à venda de direitos ou coisas litigiosas; o artigo 877.º, relati- 


(1) Será o caso da venda de produtos farmacêuticos, que as farmácias de serviço não 
podem recusar-se a efectuar com quem pretenda adquiri-los. 

(2) Veja-se, a propósito da recusa de contatar com carácter discriminatório, o disposto 
na alinea d) da Base V da Lei n.º 1/72, de 24 de Março (Lei da defesa da concorrência). 

Ê) Não será esse o caso da senhora viúva que, por ex., pretenda arrendar ou subar- 
rendar só a senhoras — não a cavalheiros — o quarto que tem disponível em sua casa. 
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vamente à venda feita por pais a filhos ou por avós a netos, sem o 
consentimento dos outros filhos ou netos; o artigo 953.º, quanto à 
doação a favor das pessoas abrangidas pelas indisponibilidades relativas, 
constantes dos artigos 2192.º a 2198.º. 


HI) Renovação ou transmissão do contrato imposta a um dos con- 
traentes. Dentro do capítulo das limitações à liberdade de contratar 
cabem ainda os casos em que, sem prejuízo da liberdade inicial dos 
contraentes, a lei impõe a um deles a renovação do contrato ou a 
transmissão para terceiro da posição contratual da outra parte. 

Assim sucede no contrato de locação, em cujo regime os arti- 
gos 68.º,n.º 2 e 69.º,n.º 1, do R.A.U. sujeitam o senhorio à reno- 
vação do arrendamento, desde que o arrendatário o não denuncie, 
podendo fazê-lo, e o artigo 1057.º impõe ao adquirente da coisa 
locada, ao abrigo do novo princípio de que emptio non tollit locatum, 
a manutenção do contrato de locação, se essa for a vontade do 
locatário. 

A transmissão da posição do arrendatário pode realizar-se, inde- 
pendentemente do consentimento do senhorio, nos seguintes casos: 

a) quando, no caso de divórcio ou de separação judicial de pes- 
soas e bens, os cônjuges acordem em transferir o arrendamento des- 
tinado a habitação para o cônjuge do arrendatário, ou o tribunal o 
decida, na falta de acordo (art. 84.º do R.A.U.); 

b) quando, por morte do arrendatário, o arrendamento para 
habitação se transfira para o cônjuge dele ou para qualquer dos seus 
parentes ou afins, nos termos do artigo 85.º do R.A.U.(!): 


(1) A nova redacção dada pelo artigo 40.º da Lei n.º 46/85. de 20.9 ao artigo 1111.º 
do Código Civil teve como nota mais saliente a extensão do benefício da transmissão do 
direito ao arrendamento 20 companheiro ou companheira do primitivo artendarário, no caso 
de morte deste, solução que foi mantida pelo artigo 85.º. n.º 1, al. c), do R.A.U.. 
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à) quando o arrendamento comercial ou industrial se transmita 
por morte do arrendatário ou por trespasse do estabelecimento (arts. 
112.º e 115.º do RAU): 

d) quando o arrendamento para o exercício de profissão liberal 
se transmita por morte do arrendatário ou por cessão da posição deste 
(arts. 121.º e 122.º do R.A.U.). 

E fenómenos de sentido análogo se podem registar, ainda no 
âmbito do arrendamento, quer no caso de o arrendatário pretender 
manter o arrendamento urbano, que tenderia a caducar por força do 
disposto no artigo 1051.º, 1, ), quer no caso do direito a novo arren- 
damento (1), previsto e regulado no artigo 90.º do R.A.U.(?). 


IV) Necessidade do consentimento, assentimento ou aprovação de ou- 
trem. Figuram ainda entre as limitações à liberdade contratual os casos 
em que, para contratar, certas pessoas necessitam do consentimento ou 
do assentimento de outrem, e aqueles em que a validade do contrato 
livremente celebrado entre as partes depende da aprovação de certa 
entidade. 

É o caso dos cônjuges, que necessitam do consentimento um do 
outro, para alienaram os bens compreendidos no n.º 3, al. a), do ar- 
tigo 1682.º e nos n.° 1 e 2 do artigo 1682.º-A; e o do inabilitado, 
que necessita de autorização do curador para os actos de disposição 
entre vivos e todos os demais que constem da sentença de inabilitação 
(arc. 153.9, 1). 


(1) Direito a novo arrendamento foi a figura que a lei encontrou para substituir o 
direito de preferência ao novo arrendamento (de triste memória!) instituído pelo Dec.-Lei 
n.º 420/76, de 28.5. Cfr., a propósito, o Dec.-Lei n.º 328/81, de 4.12 (aris. 3.º e 4.9), o 
assento do Sup. Trib. Just., de 16.10.84 (D.R. de 27.10.84); Pais DE SOUSA, Anotações à Lei 
das rendas habitacionais Lisboa, pág. 43 e, presentemente, o artigo 90.º do Regime do arren- 
damento urbano. 

C) Restrição ainda mais profunda à liberdade de contratar representa a faculdade que 
o artigo 1793,º confere 20 juiz de, no caso de divórcio, dar de arrendamento a um dos côn- 
juges a casa de morada de familia pertencente 20 outro (cônjuge). 
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E é ainda o caso dos representantes legais de certos incapazes, 
que necessitam de autorização do tribunal (cfr. arts. 1889.º, 1938.º, 
139.º e 140.º) para a realização de certos actos jurídicos. 


62. Defesa do consumidor contra a liberdade absoluta de contratar. Pro- 
secção dos direitos privados e tutela dos interesses públicos subjacentes a cada 
limitação. No capítulo das limitações à liberdade de contratar, merece natu- 
ralmente uma referência introdutória muito especial, pelos múltiplos 
aspectos em que se desdobra, o curioso e significativo movimento, de 
carácter a um tempo legislativo e administrativo, que tem dado pelo 
nome genérico de defesa do consumidor. 

São, como todos sabem, numerosas as empresas que procuram 
alargar a camadas cada vez mais extensas da população jovem a venda 
dos novos produtos da técnica de ponta (desde os brinquedos mais 
sofisticados, as motorizadas terrestres e aquáticas, até aos telemóveis e 
aos computadores mais avançados). Mas são também cada vez mais 
sedutores è enganosos os meios de que outras organizações (muitas vezes 
ilícitas ou clandestinas) lançam mão para, no seu exclusivo interesse 
lucrativo, estimularem e explorarem certos vícios da espécie humana. 
É o que sucede nomeadamente com o vício do jogo (que vai desde a 
exploração dos clássicos jogos'de azar, que encontravam O seu ponto 
máximo no território antigo de Macau, até às modernas práticas do toto- 
bola, do rotoloto, do bingo, dos concursos da rádio e da televisão e às 
denominadas máquinas do jogo), com as práticas libidinosas ou os pra- 
zeres do sexo ou com a tentação dos estupefacientes. 

Ora, sendo reconhecidos os perigos gravíssimos que para as bol- 
sas mais magras, os orçamentos familiares mais apertados, a saúde e a 
própria vida das pessoas arrastaria a plena liberdade de contratar nas 
áreas nevrálgicas dessas fraquezas humanas, nenhuma surpresa podem 
causar ao jurista as fortes limitações com que a lei e os regulamentos 
administrativos procuram combater, limitar, regular ou moderar os 
contratos que as pessoas pretendam realizar nesse domínio. 
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Esta reacção ético-social contra a liberdade de contratar, desti- 
nada a defender as pessoas mais expostas 20s graves inconvenientes do 
jogo, dos desregramentos do sexo ou do consumo da droga, coincidiu 
nalguns pontos e cruzou-se em muitas outros, sob o lema comum da 
defesa do consumidor, com aqueloutro movimento, também legisla- 
tivo e administrativo, apostado primeiramente em defender os inte- 
resses do adquirente contra a má qualidade dos géneros alimentícios ou 
os efeitos perversos dos novos produtos farmacêuticos, e que daí estendeu 
o seu raio tutelar de acção contra outros abusos de que o adquirente 
era frequentes vezes vítima, pelo seu isolamento, debilidade econômica ou 
pura ignorância, como sucedia com 2 facturação do consumo de bens 
essenciais à vida (como a água, a electricidade, o gás, o telefone, etc.) 
ou com a aquisição em leilão de certos valores mobiliários (nas OPA 
ou nas OPV) (1). 

Para impedir, porém, a confusão que neste domínio lavra em 
muitos espíritos, convém sempre distinguir, no vasto conjunto de 
providências aprovadas em cada país para protecção do consumidor, 
entre as normas que visam cobrir os direitos (sobretudo os de carácter 
patrimonial) dos particulares lesados, entregues ao direito privado, e os 
preceitos que visam tutelar directamente (seja no âmbito do direito 
penal, do direito administrativo ou do direito fiscal) os interesses colec- 
tivos subjacentes às limitações da liberdade de contratar de que se trata E. 


(!) Vide, entre nós, acerca das reais dimensões do movimento de defesa do consumi- 
dor, Eike VON HIPPEL, Defesa do consumidor no Bol. Min. Just. 273, pág. 5 e segs.; Calvão 
da Silva, Responsabilidade civil de produtos, Almedina, 1990, n. 7, pág. 27 e segs. c FERREIRA 
DE ALMEIDA, Os direitos dos consumidores Coimbra, 1982, e Id. Negócio jurídico de consumo — 
Caracterização fundamentação e regime jurídico no Bol. Min. Just. 347, pág. 11 e segs.. 

(2) Veja-se, a propósito, 2 Lei n.º 29/81, de 22 de Agosto (Lei de Defesa do Consu- 
midor). 

E cfr. ainda, quanto 20s deveres de informação (exacta e compleia) com que à lei pro- 
cura guamecer os negócios de alienação (em bloco) de certos vabres mobiliários, nas chamadas 
OPA ou OPV, o disposto no Dec.-Lei n.º 142-A/91, de 10 de Abril (que aprovou o Código 
do Mercado de Valores Mobiliários). 
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63. Limitações à liberdade de escolha do outro contraente. O segundo 
aspecto que cumpre destacar na liberdade contratual refere-se à pes- 
soa do outro contraente. 

Depois de se decidir livremente a contratar (a fazer o seguro de 
vida, a comprar o automóvel ou a vender a jóia que herdou, por 
exemplo), a pessoa goza ainda da faculdade de escolher livremente a 
pessoa (singular, colectiva ou sociedade) com quem vai realizar o 
contrato. 

Essa faculdade reveste uma importância especial nos negócios 
realizados intuitu personae, nos contratos a crédito ou nos contratos 
destinados a criar relações de cooperação ou de colaboração (obriga- 
cionais, corporativas ou de outra ordem) entre Os contraentes. 

São exemplos típicos do interesse que reveste a escolha do outro 
contraente os contratos de mandato, de empreitada, de sociedade e, 
acima de todos naturalmente, o contrato de casamento (gerador de 
relações familiares). 

Mas também neste domínio existem verdadeiras limitações à liber- 
dade contratual, umas resultantes da vontade das partes (e que, por 
isso mesmo, por se tratar de auto-limitações, não constituem em bom 
rigor restrições à liberdade contratual), outras provenientes directa- 
mente da lei. 

Entre as primeiras, avultam as criadas pelos chamados pactos de 
preferência (1), mediante os quais um dos contraentes (o obrigado à 
preferência) se compromete a escolher o outro (em condições de 
igualdade) como sua contraparte, na hipótese de se ter decidido a 
realizar determinado contrato. 

Entre as segundas, destacam-se as resultantes dos chamados direi- 
tos legais de preferência e as impostas pelas normas que reservam para 
certas categorias profissionais (os advogados, os corretores da bolsa, 
etc.) a realização de determinados tipos de prestação de serviços. 


(!) Vide infra, Pactos de preferência, ns. 85 e segs.. 
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Os direitos legais de preferência, em que o nosso sistema jurídico é 
relativamente pródigo (1), têm uma eficácia limitativa da liberdade con- 
tratual ainda mais forte do que a resultante dos pactos de preferência. 

Enquanto os pactos de preferência possuem, em regra, mera efi- 
cácia relativa ou obrigacional, os direitos legais de preferência gozam 
sistematicamente de eficácia real (erga omnes), como melhor convém à 
natureza dos fins que determinam a sua instituição. 


64. A livre fixação do conteúdo dos contratos; limitações. Além da 
liberdade de contratar e da liberdade de escolha do outro contraente, reco- 
nhece-se aos contraentes a faculdade de fixarem livremente o con- 
teúdo do contrato (a livre fixação do conteúdo dos contratos) 3. 

“Tomando como ponto de referência os contratos em especial 
regulados na lei, a liberdade de modelação do conteúdo do contrato 
desdobra-se sucessivamente: a) na possibilidade de celebrar qualquer 
dos contratos típicos ou nominados previstos na lei (comprando, arren- 
dando, doando, associando-se uns com os outros para o exercício de 
certa actividade lucrativa, etc.); b) na faculdade de aditar a qualquer 
desses contratos as cláusulas que melhor convierem aos interesses 
prosseguidos pelas partes (sujeitando, por ex., a eficácia da compra à 
verificação de certo evento futuro e incerto; modificando os termos 
em que os defeitos da coisa vendida dão ao comprador, nos termos 
do art. 914.º, a faculdade de exigir a reparação ou substituição da 
coisa; fixando um prazo para a produção dos efeitos do contrato ou 
de alguns deles; onerando uma das partes com prestações especiais, 


(1) O direito português é realmente generoso na concessão dos direitos legais de prefe- 
rência. que constituem sempre um factor de séria desvalorização econômica do direito do 
obrigado à preferência. Contam-se no núcleo dos direitos (legais) de preferência, entre ou- 
tros, as constantes das seguintes disposições legais: artigos 47.º, 97.º, 116.º e 121.º do RAU.: 
artigos 1380.º (com a pequena alteração resultante do disposto no art. 18.º do novo diploma 
sobre o emparcelamento: Dec.-Lei n.º 384/88, de 25.X), 1409.º, 1535.º e 1555.º (no 
domínio dos direitos reais) e 2130.º do C. Civil (na esfera dos direitos sucessórios). 

C) BROX, pág. 20 e segs. . 
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etc.); ) na possibilidade de se realizar contratos distintos dos que a lei 
prevê e regula. 

Limitações. Tal, porém, como a liberdade de contratar e a liber- 
dade de escolha do outro contraente, também a regra da livre fixação 
do conteúdo do contrato está sujeita a limitações. Pode mesmo dizer-se 
que, uma vez destruídos os pressupostos fundamentais em que assen- 
tava o liberalismo económico e afastada pelo intervencionismo político- 
-económico a relutância do Estado em se intrometer nas relações do 
comércio privado, essas limitações se têm multiplicado de forma acen- 
tuada nas modernas legislações (1), principalmente nos contratos (como 
o de trabalho, o arrendamento (2), o seguro, os negócios bancários, os 
transportes, etc.) em que afloram, com mais frequência ou maior in- 
tensidade, ponderosos interesses colectivos ao lado dos meros interesses 
particulares, ou em que, ao lado ou acima dos interesses dos con- 
traentes, importa acautelar legítimas expectativas de terceiros (consti- 


() A função social do contrato, no dircito contemporâneo, não se revela apenas atra- 
vês das normas imperativas que restringem ostensivamente a autonomia individual, 
Redecte-se também em larga escala nas regras supletivas destinadas a integrar o conteúdo do 
contrato ou a disciplinar a sua execução e no frequente apelo da lei a critérios de equidade. 
Cfr., a título de exemplo, a regra importantíssima, e bem significativa do espirito novo do 
direito vigente, contida no artigo 437.º (resolução ou modifeação do contrato por alteração das cir- 
cunstâncias) — inaplicável quando o agravamento da situação da parte lesada esteja coberca 
pelos riscos próprios do contrato. 

É. porém, nas regras imperativas que melhor se manifestam as tendências da legis- 
lação contemporânea e o novo espírito da época. 

(2) Em matéria de arrendamento, é notório o empolamento das limitações impostas 
especialmente ao locador na legislação publicada no período revolucionário subsequente ao 
movimento de 25 de Abril de 1974. Entre os diplomas publicados nessa altura destacam-se 
os seguintes: Dec.-Lei n.º 217/74, de 27 de Maio (congelamento das rendas); Dec.-Lei n.º 
455/74 (lei das rendas). revogado pelo Dec.-Lei n.º 148/81. de 4 de Junho: Dec.-Lei n.º 
198-A/75. de 14 de Abril (substituído pelo Dec.-Lei n.º 294/77, de 20 de Julho. sobre a 
ocupação de casas); Dec.-Lei n.º 293/77, de 20 de Julho: e a Lei n.º 76/77, de 29 de 
Setembro (lei do arrendamento rural). Foi entretanto publicado. já em período da plena 
normalização da vida política do país, o Decreto-Lei n.º 321-B/90, de 15 de Outubro, que 
aprovou o novo Regime do arrendamento urbano e revogou, formalmente, no artigo 3.º, toda 
a legislação sobre a matéria que ainda restava de pé das décadas de 70 e de 80. 
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tuição dos direitos reais; forma das sociedades comerciais). As limi- 
tações são, todavia, menos frequentes no campo das obrigações do que 
nos outros sectores do direito privado. 

Entre os fins visados por semelhantes restrições destacam-se o de 
assegurar a lisura e a correção com que as partes devem agir na prepa- 
ração e execução dos contratos, o de garantir quanto possível a justiça 
real, comutativa (não a simples justiça formal expressa pela igualdade 
jurídica dos contraentes) nas relações entre as partes, o de proteger a 
parte que dentro da relação contratual se considera económica ou social- 
mente mais fraca (!) e o de preservar a integridade de certos valores 
essenciais à vida de relação, como sejam a moral pública, os bons cos- 
tumes, a segurança do comércio jurídico e a certeza do direito. 

Todas estas restrições se podem considerar englobadas generica- 
mente nas palavras introdutórias do artigo 405.º: dentro dos limites da lei. 

a) Estes limites abrangem concretamente, em primeiro lugar, os 
requisitos formulados nos artigos 280.º e segs. quanto ao objecto do 
negócio jurídico (entre os quais se destaca a sanção aplicável aos negó- 
cios contrários à ordem pública ou ofensivos dos bons costumes, bem 
como aos negócios usurários, cuja noção é dada em termos particular- 
mente amplos (2), e no artigo 398.º, 2 (relativamente ao objecto da 


(1) Na legislação locatícia posterior ao movimento de 25 de Abril de 1974 a pro- 
tecção às classes economicamente mais desfavorecidas aparecia a cada passo invocada como 
razão determinante de certas soluções (cfr. MOITINHO DE ALMEIDA, Inquilinato urbano post 
25 de Abril, Coimbra, 1980, pág. 4 e segs.), algumas delas notoriamente aberrantes, como 
as constantes dos n.º 2 e 3 do artigo 1029.º (segundo a redacção que lhes deu o Dec.-Lei 
n.º 67/75, de 19 de Fevereiro). 

(?) Enquanto no domínio da legislação anterior se chamava apenas usurário 20 COn- 
trato de usura (cfr. art. 1636.º do Cód. de 1867) em que a retribuição a cargo do devedor 
excedia os limites do juro fixados nos artigos 2.º e 3.º do Dec. n.º 21730, de 14-X-1932 
(8 ou 10%, consoante existisse ou não garantia real), o arúgo 282.º do Código vigente (cujo 
texto foi alterado, em termos manifestamente infelizes, pelo Dec.-Lei n.º 262/83, de 18.6: 
ANTUNES VARELA, Rev. Leg. Jurisp., 117.9, pág. 3 e segs.) considera anuláveis, por usura, 
todos os negócios em que uma das partes aproveite conscientemente a situação anormal em 
que a outra parte se encontre, para lhe extorquir a promessa ou concessão de beneficios 
manifestamente excessivos ou injustificados. 
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prestação incluída na relação obrigacional que não necessita de ter 
valor pecuniário, mas há-de corresponder a um interesse do credor, 
digno da protecção legal); e compreendem ainda as numerosas dis- 
posições dispersas por toda a legislação (civil, penal, administrativa, 
fiscal, comercial, etc.), que proibem, no geral sob pena de nulidade, 
a celebração de contratos com certo conteúdo. 

Assumem também especial relevo, neste aspecto, a proibição da 
exclusão ou limitação convencional da responsabilidade, qualquer que 
seja o grau de culpa do devedor (arts. 809.º e 800.º, n.º 2); a proibi- 
ção da doação de coisas futuras (art. 942.9), bem como dos pactos 
sucessórios (art. 946.º, 1; 2028.º, 2), e ainda a proibição da subordina- 
ção do casamento ou da perfilhação a termo ou condição (arts. 1618.º, 
2 e 1852.º, etc). 

b) Em segundo lugar, cumpre mencionar Os contratos-normativos, 
e os contraros-colectivos, cujo conteúdo, fixado em termos genéricos, se 
impõe, em determinadas circunstâncias, como um padrão que os 
contraentes são obrigados a observar nos seus contratos individuais de 
natureza correspondente. Constituem exemplos típicos desta figura 
de standardização negocial as convenções colectivas de trabalho (1) (os 
contratos colectivos e os acordos colectivos de trabalho). Trata-se de uma 
espécie dos contratos preliminares ou preparatórios (2), dentro da qual 
podem distinguir-se duas variantes. 

Se o contrato-modelo ou padrão se destina a servir de paradigma 
dos contratos individuais que os outorgantes venham, de futuro, a 
celebrar entre si, chama-se-lhe usualmente contrato-tipo. 

Se, pelo contrário, o clausulado genérico do contrato, firmado em 
regra por entidades representativas de certas categorias económicas ou 


(3) Sobre a natureza jurídica da convenção colectiva de trabalho, veja-se a desenvol- 
vida análise de ORLANDO GOMES, Transformações gerais cit, 2.º ed., pág. 186 e segs.. 

() Em sentido diferente, restringindo o conceito de contrato preliminar à figura do 
contrato-promessa, CARIOTA FERRARA, 1 negozio giuridico nel dir. priv. ita., Napoles, 1949, 
pág. 254, nom 17. 
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grupos sindicalizados, se destina a servir de modelo (obrigatório) a con- 
tratos individuais realizados entre pessoas que não participaram na ela- 
boração do modelo, chama-se-lhe preferentemente contrato-normativo (1). 

à Cabe, por último, referir as normas imperativas que se reflectem 
no conteúdo dos contratos: umas, aplicáveis à generalidade dos contra- 
tos ou a certas categorias de contratos; outas, privativas de certos 
contratos em especial, e que são vulgares nos sistemas de economia 
fortemente dirigida, 

Entre as primeiras — abstraindo das regras relativas aos negócios 
formais (arts. 220.º, 875.º, 947.º, 1029.º) (2), que respeitam à formação 
e não aos efeitos do contrato, e das que estão compreendidas no 
regime geral do negócio jurídico —, avulta o princípio da boa fé, pelo 
qual se deve pautar a conduta das partes, tanto no cumprimento da 
obrigação, como no exercício do direito correspondente (art. 762.º,2). 

Este preceito ético-jurídico reflecte-se em toda a economia do 
contrato e durante todo o período da sua execução (2), vinculando os 
contraentes, não ao mero cumprimento formal dos deveres de pres- 
tação que recaiem sobre eles, mas à observância do comportamento 
que não destoe da ideia fundamental de leal cooperação que está na base 
do contrato. 

Entre as segundas, a mero título de exemplo, oportuno é enume- 


(1) Vide, sobre os caracteres próprios do contrato normativo, MESSINEO, Contratto 
normativo e contrato-tipo na Enc. del dir. . j 

@) Cfr., porém, o disposto no Decreto n.º 64-A/2000, de 22.1V. que substituíu 2 
exigência de escritura pública pela simples sujeição à forma escrim dos arrendamentos 
comerciais ou para exercício de profissão liberal, do trespasse e da sessão de exploração do 
estabelecimento comercial. 

() Cfr., quanto à fse preliminar da formação dos contatos, O preccituado na dis- 
posicão paralela do arúgo 227.º. Cfr. infra, n.º 67. 

Sobre o princípio da boa fé, além das obras de carácter geral, pode consultar-se: VAZ 
SERRA, Objeco da obrigação..., n.º 12 a 16; M. SALVADOR, À boa fé nas obrigações, na Rev. 
Trib., 86.º, pág. 7: J. L. DE LOS Mozos, El princípio de la buena fé, 1965: A. DI MaJo Gia- 
QUINIO, L'esecuzione del contratto, 1967, cap. Il; BRECCIA, Diligenza e buona fede nel'atiua- 
zione del rapporto obligatorio, 1968: GAMBINO, Il principio di correnteza nell ordinamento delle 
s.p.a., Milano, 1987, pág. 286 e segs.: M. CORDEIRO, Da boa fé no direito civil, 1 e Il, 1984. 
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rar as que fixam a duração máxima ou a duração mínima de certos 
contratos (arts. 1025.º (t), 1240.º, etc.) ou do prazo para a resolução, 
no caso da venda a retro (art. 929.º); as que limitam ou condicionam 
as causas de resolução do contrato (art. 64.º do R.A.U, quanto a este 
contrato típico e os arts. 98.º e segs. do Dec.-Lei n.º 49 408, de 
24-11-1969, quanto ao contrato individual de trabalho); as que deter- 
minam a responsabilidade dos contraentes por certos vícios contra- 
tuais (arts. 898.º; 908.º e 912.º 1) e as que limitam a taxa de juro no 
contrato de mútuo (art. 1146.º); as que proíbem a inclusão no arren- 
damento rural de certo tipo de prestações (muito vulgares durante o 
período feudal), que reflectiam a diferente condição social dos 
sujeitos da relação (art. 4.º do Dec.-Lei n.º 385/88); as que estabele- 
cem o horário de trabalho no exercício de actividades profissionais; 
as que fixam o preço ou limitam o preço máximo ou O preço mínimo 
de determinados produtos; etc. . 

Para se ter uma ideia acerca do número e natureza das limitações 
à liberdade contratual nas áreas mais concorridas do comércio jurí- 
dico, bastará fazer uma simples leitura da legislação de protecção ao 
consumidor publicada durante a década de 80 B. 


65. Contratos de adesão, como limitação de facto à liberdade contratual O: 
Na sua formação teórica tradicional, o contrato é normalmente pre- 


(1) Quanto ao prazo mínimo do arrendamento rural, rege o disposto nos artigos 5.º 
e 6.º da Lei do arrendamento rural (Dec.-Lei n.º 385/88, de 25 de Outubro). As razões jus- 
úficativas da fixação de um prazo mínimo para 2 duração do arrendamento rural constam já 
do Parecer da C. Corporativa (n.º 41, de 6.4.1961) sobre a proposta correspondente à Lei 
n.º 2114, podendo resumir-se na garantia que é justo dar ao arrendatário, quanto à rentabili- 
dade dos capitais e trabalho que empregue na exploração, e no combate à tendência para 
tirar apressadamente da terra, esgotando-a, o máximo da sua produtividade. 

@ Carvão DA SILVA, Responsabilidade civil do produtor, n.º 22, pág. 81 e segs.. 

(9 Vaz SERRA, Obrigações — Ideias preliminares, fontes., 1958, n. 6 c a bib. cit. pelo 
mesmo autor na Rev. Leg. Jurisp., 104, pág. 187; A. GIORDANO, 1 contratti per adesione, 1951; 
M. DOSSETO, Le condizioni generali del contratto e di contratti conclusi mediante moduli o formula- 
ri, 1951; G. KUMMEROW, Algunos problemas fundamentales del contrato por adhesion en el dere- 
cho privado, 1956; R. SCOGNAMIGLIO, Contratti in generale, 2.º ed., 1966, n.º 46; E. AUER, 
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cedido de uma livre discussão entre os pactuantes sobre o teor de cada 
cláusula. 

Pressuposto do debate prévio entre os contraentes é a igualdade 
jurídica das partes, uma das premissas em que o liberalismo individua- 
lista assentava a força soberana do contrato. 

À medida, porém, que o poder económico dos grupos se foi 
fortalecendo com o desenvolvimento do capitalismo, a actividade das 
empresas se foi diversificando e a oferta dos produtos em massa se foi 
alargando, começaram a surgir e a multiplicar-se no comércio juí- 
dico os casos em que a lex contractus é praticamente elaborada por um 
só dos contraentes, sem nenhum debate prévio acerca do seu con- 
teúdo. 

Ao outro contraente fica apenas, na prática, a liberdade (tantas 
vezes bastante precária) de aceitar ou não o contrato que lhe é facul- 
tado, mas não a de discutir a substância das soluções nele firmadas. 

Ao tipo de contratos assim forjados, bem próprios das socie- 
dades de consumo e bem distanciados do modelo clássico da época 
liberal, é que na doutrina e na prática dos países latinos se começou 
a partir de certa altura a dar o nome sugestivo de contratos de adesão (1). 

Diz-se, por conseguinte, contrato de adesão aquele em que um dos 
contraentes — o cliente, o consumidor — como sucede, por exem- 
plo, na generalidade dos contratos de seguro e de transporte por via 
aérea, férrea ou marítima ou dos contratos bancários, não tendo a 


Die richterliche korrektur von Standardvertrágen, 1964; FRITZ HAUSS e Outros, Richrcrliche 
Kontrolle von aligemeinem Gescháfisbedingungen, 1968; BERLIOZ, Le contrat d'adhésion, 1973: 
LARENZ, $ 6, I; MOTA PINTO, Contratos de adesão. Uma manifestação jurídica da modema vida 
ceonômica (Rev. Dir. Est. Sociais, 20, 1973, pág. 119 e segs.): Les conditions généraies du contrat, 
Actas do 8.º Colóquio organizado pelo Conselho da Furopa em Neuchâtel, Estrasburgo. 
1979: S. MAIORCA, Contratti standard, no Novissimo Dig. Ital., Appendice, II; PINTO MON- 
TEIRO, Contratos de adesão..., na ROA, 46, pág. 733 e segs: Id., ob. cit., n.º 66, pág. 746 e 
segs.: Sousa RIBEIRO, Cláusulas contratuais gerais e o paradigma do contrato, Coimbra, 1990. 

(1) É a expressão já usada por SALEILES (Declaration de la volonté, 1901, pág. 129). 
A propósito da contratação desenvolvida neste clima vide as considerações de SOUSA Ri- 
BEIRO, ob. cit., pág. 39 e segs.. 
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menor participação na preparação e redacção das respectivas cláusu- 
las, se limita a aceitar O texto que o outro contraente oferece, em massa, 
ao público interessado. Para retratar essas situações se diz expressiva- 
mente que «c'est à prendre ou à laisser» (1). 

Sucede, realmente, que determinadas empresas, explorando cer- 
tos ramos de actividade comercial ou industrial ou a prestação de 
determinados serviços, em lugar de discutirem caso por caso o con- 
teúdo dos contratos que celebram com os seus clientes, adoptam 
determinados padrões ou modelos que utilizam na generalidade dos 
seus contratos. Depois, seja porque a empresa tem o monopólio da 
actividade que explora, seja porque igual atitude é tomada por todas 
as empresas concorrentes (pondo em jogo a força resultante da sua fácil 
união contra a fraqueza relativa da outra parte, proveniente da sua 
debilidade económica ou da dispersão dos seus membros), os particu- 
lares, necessitados de celebrar o contrato, são forçados pelas circuns- 
tâncias a aceitar o modelo que de certo modo lhes é imposto. Eles são 
apenas livres de aderir ao modelo, padrão ou cláusula que lhes é ofere- 
cida, ou de a rejeitar, não de discutirem ou alterarem o conteúdo da pro- 
posta. Não há aqui, por conseguinte, a livre discussão entre as duas 
partes, que salutarmente costumava preceder a fixação do conteúdo do 
contrato e da qual nascia a seiva ético-jurídico do negócio bilateral. 

Daí precisamente o nome de contratos de adesão (2), dado a esse 
tipo de convenções Ê), que entre nós continuam a ter Os seus exem- 


(1) TRABUCCHI, Istit., 36.° ed., Cedam, pág. 642. 

() Sobre os caracteres próprios desta figura (contratos de adesão), v. PLANIOL, RIPERT, 
ESMEIN, Traité prat., 2.º ed., VI, n.º 122: DOSSESTTO, ob. dt., n.º 5 bis. CARBONNIER (n. 13, 
pág. 67) aponta como traços distintivos da figura os seguintes: a) a superioridade económica 
de um dos contraentes, que o coloca em condições de ditar as cláusulas do contrato 20 
outro; b) a unilateralidade das cláusulas, concebidas especialmente no interesse da parte mais 
poderosa; 9) a invariabilidade do texto negocial, que coloca a parte mais fraca perante O di- 
lema de «pegar ou largar». 

() Menos expressiva do que esta designação, de marriz francesa (contrats d'adhésion), 
é a rubrica sob a qual os autores alemães encaram o mesmo fenómeno: condições gerais dos 
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plos mais vulgarizados, como vimos, nas várias modalidades do con- 
trato de seguro, em algumas variantes dos contratos de transporte (aéreo, 
marítimo ou terrestre), de fornecimento (de água, energia ou gás), 
em certas operações bancárias e nas promessas de compra è venda de 
imóveis. 

Note-se, porém, que a limitação à liberdade contratual existe 
apenas no domínio dos factos. No plano da lei, nada há que impeça 
os particulares e as empresas seguradoras, por exemplo, de fixarem 
livremente as cláusulas do contrato de seguro ou de se afastarem dos 
modelos de negociação usualmente seguidos. Mas como a vida se não 
faz apenas com a lei, a desigualdade real entre os contraentes não pode 
ser ignorada nem subestimada pelo legislador. 

Embora sempre haja quem possa observar que as cláusulas destes 
contratos só obrigam porque e na medida em que, apesar de elabo- 
radas por uma das partes, são aceites pela outra (D. 

Foram-se, no entanto, avolumando cada vez mais as reservas sus- 
citadas por este tipo de contratação, atendendo à situação precária em 
que muitas vezes se encontra o contraente mais fraco (necessitado de 
contratar) (2) e menos prevenido. 

O facto de os modelos ou formulários de alguns destes contratos 
incluírem numerosas cláusulas, muitas delas de carácter técnico, que 
regulavam minuciosamente os vários aspectos, não só substantivos 
mas até processuais da relação, dava na prática como resultado que o 


contratos (allgemeine Geschafsbedingunçen: AGB), para destacarem as cláusulas que O contraente 
fore (em regra, empresa monopolista ou sociedades oligopolistas) inclui geralmente nos 
seus contratos em série. 

(1) PLANIOL, RUPERT e ESMEIN, ob. e vol. dis., n.º 123; VAZ SERRA, anot. 30 ac. do 
S.Tj., de 23-1-1968, na R.LJ., 101, pág. 375. Na Itália, tal como entre nós e na França, 
não falta quem conteste a verdadeira natureza contratual dos contratos de adesão, com o 
fundamento de que o texto da convenção não assenta sobre a livre formação da vontade de 
ambos os contraentes. Cfr. GIORDANO, ob. dt., n.º 1; KUMMEROW, ob. dt., pág- 107; José 
H. SARAIVA, na Rev. Ord. Advog., 1949, n. 1 e 2, pág. 149 e segs.. 

(3) Mora PINTO, est. dt.; pág. 121. 
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contraente subscritor das cláusulas não chegava em muitos casos a 
aperceber-se da existência ou do alcance de algumas delas, porque as 
não lia, as não examinava com a necessária ponderação, as não enten- 
dia ou sentia que não tem condições para as discutir. 

E havia que contar ainda com a possibilidade de os represen- 
tantes, agentes ou comissários da empresa, interessados em realizar o 
maior número possível de contratos, aliciarem o cliente com inter- 
pretações tendenciosas, ou mesmo enganosas, das cláusulas negociais 
capazes de afastarem a sua adesão (1). 

Entre as diversas tentativas levadas a cabo nas legislações euro- 
peias, a partir de meados do século, para conciliar o legítimo interesse 
das empresas na racionalização dos seus negócios e na adequação dos 
regimes dos contratos à crescente especialização da sua actividade co- 
mercial, com as exigências da justiça comutativa é a protecção devida à 
parte económica ou socialmente mais fraca, destacou-se sob vários 
aspectos a da lei alemã (sobre o regime das condições gerais dos negócios) 
de 9 de Dezembro de 1976, que entrou em vigor no dia 1 de Abril 
de 1977 (2). 

Em vez de recorrer a uma alteração prematura e precipitada do 
Código Civil, o legislador germânico atacou o problema das cláusu- 


C) «Com grande frequência também, escreve GALVÃO TELLES (Manual dos contratos 
em geral, 3.º ed., n.° 204), a adesão é conseguida por meio de agentes, que na mira da per- 
centgem que lhes cabe, dão às cláusulas do contrato interpretação favorável ao cliente, 
diversa da real». 

(2) Trata-se da Gesetz zur regelung des Rechts der allgemeinen Gescháfisbedingungen, vul- 
garmente designada AGB-Gesetz, cujo texto, em alemão e em wadução portuguesa, se 
encontra publicado na Revista de Direito e Economia, V, 1979. pág. 417 e segs. . Sobre a 
interpretação e aplicação deste diploma, vide entre ouros, ULMER-BRANDNER e HANSEN, 
AGB-Gesciz, Kommentar, 3º ed., 1978. 

Antes. porém, da iniciava da lei alemã, adoptara o direito italiano um outro tipo de 
protecção do contraente mais fraco, através do regime fixado no artigos 1341 e 1342 do 
Codice divile. Procurando chamar a atenção desse contraente para as cláusulas mais gravosas, 
a lei só considera as cláusulas de certa natureza como válidas se forem espeaficadamente 
aprovadas por ele, mediante declaração escrita: GIORDANO, ob. cit., n. 2. 
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las preformuladas num diploma avulso, ainda carregado de imprecisões 
e de inconvenientes concretizações, mas do qual sobressaíram já algu- 
mas inovações dignas de ponderação. 

Por um lado, sujeitou-se expressamente (no $ 9 da Lei) a liber- 
dade contratual, na formulação de cláusulas gerais, às restrições mais 
importantes que, através da figura geral do abuso do direito, limitam o 
exercício do direito subjectivo. 

Por outro lado, fez-se menção expressa e minuciosa dos tipos de 
cláusulas cuja inserção passou a ser proibida como condições gerais da 
contratação de uma empresa ou grupo de empresas (1), nuns casos 
com possibilidade de valoração concreta das circunstâncias, noutros 
sem essa possibilidade de valoração. 

Por último, reconheceu-se aos tribunais (e não à Administração, 
como noutros países) o poder de uma fiscalização preventiva contra as 
cláusulas gerais abusivas ($$ 13 e segs.): a requerimento de certas enti- 
dades, os tribunais podem condenar as empresas a eliminar para futuro 
determinadas cláusulas que elas tenham usado ou recomendado como 
condições gerais da sua contratação, independentemente de qualquer 
acção destinada a apreciar a sua validade num contrato concreto. 


66. Reacção da Comunidade Económica Europeia (C.E.E.) contra as 
cláusulas contratuais abusivas e sua consagração no Dec.-Lei n.º 446/85, de 
25 de Outubro. O uso das cláusulas contratuais gerais, impostas por um 
dos contraentes (mercê da sua poderosa organização comercial) à gene- 
ralidade dos seus clientes, cresceu de tal modo, a partir das décadas de 
70 e de 80 (2), em muitos dos sectores comerciais de desenvolvimento 


(1) Como medida de protecção da vontade do cliente, a lei começa por indicar os 
requisitos especialmente necessários para que qualquer das regras usualmente seguidas pela 
empresa na sua contratação possa considerar-se incluída no conteúdo de qualquer contrato: 
vide LARENZ, Allgemeiner Teil, 5.º ed., 1980, § 29a, 1, b), pág. 508 e segs... 

(3 O Código Civil português de 1966, a despeito da penetração inovadora feita pelos 
artigos 1341 e 1342 do Código italiano de 1942 no terreno dos contratos feitos por módu- 
los ou formulários gerais avulsos, e até das reflexões teóricas tecidas por VAZ SERRA acerca dos 
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tecnológico mais evoluído, como os artigos têxteis, os produtos medi- 
camentosos, os transportes, Os seguros, os fornecimentos de bens essen- 
ciais à vida, que a Comunidade Económica Europeia julgou chegado o 
momento de intervir na matéria, apelando ao Conselho das Comuni- 
dades para a necessidade de os vários países comunitários legislarem 
no sentido de condenarem o uso de cláusulas abusivas e de unifor- 
mizarem na medida do possível os critérios dessa condenação. 

E foi na sequência desse primeiro apelo, lançado em 14 de Abril 
de 1976 pelo Conselho das Comunidades aos países da União Europeia, 
que uma série de diplomas importantes surgiram naquelas duas déca- 
das sobre o regime jurídico das cláusulas contratuais consideradas abusivas (1). 


contratos de adesão (expressão lançada por SALEILLES, Declaration de volontá, pág. 219) foi ainda 
concebido e gerado num tal clima de firme estabilidade económica e segurança financeira que, 
descontados as especialissimas concessões feitas à figura da base negocial (em nome da alteração 
das circunstâncias básicas do contrato em que as partes tenham fundado a provisão de con- 
testar (art. 437.º), ao excesso da cláusula penal, (art. 812.º), aos negócios usurários (arc, 282. 
ao abuso do direito (art. 334.9), ou a outras figuras excepcionais de idêntica natureza, gira 
ainda em torno da ideia central do pacta sunt servanda (arts. 798.º e 804.º do Cód. Civil). 
Cfr. Vaz SERRA, Fontes das obrigações. O contrato e o negócio jurídico unilateral como fontes das 
obrigações, no Bol. Min. Just., T7, págs. 167 e segs.. 

Da mesma forma, é ainda sobre O sentido justificadamente criado pela declaração de 
vontade no espírito do decaratário que decorre à verdadeira interpretação do negócio jurídico 
(e não de harmonia com a vontade real do declarante), valendo como nova proposta a acei- 
tação com modificações precisas da proposta inicial (arts. 236.º, n.º 1, e 233.º do Código: 
FERRER CORREIA, Erro e interpretação do negócio jurídico, 2.º ed., 1968, pág. 199 e segs). 

(1) Nessa lista, historicamente encabeçada já pela Lei alemã de 9 de Dezembro de 
1976 (a AGB-Geserz), cabem pela sua ordem cronológica os seguintes diplomas dos diver- 
sos países comunitários: a Lei inglesa de 1977 (The unfair contract terms Acht); a Lei francesa de 
10 de Janeiro de 1978; a Lei irlandesa de 1980 (The Sale of Goods Supply of Service Act a Lei 
luxemburguesa de 25 de Agosto de 1983; à Lei espanhola de 16 de Julho de 1984, desti- 
nada à defesa dos consumidores e usuários: o Dec.-Lei português n.º 446/85, de 25 de 
Outubro; à Lei holandesa, de 18 de Junho de 1987: e, por fim, a Lei belga, de 14 de Julho 
de 1991, sobre as práticas de comércio, 2 informação e à tutela do consumidor (J. GHESTIN 
e ISABELLE MARCHESSAUX, L'applicazione in Francia della Direttiva rivolta ad climinare le dau- 
sole abusiva, apud BIANCA e GUIDO ALPA, Le clausole abusive nei contratti stipulati con i con- 
sumatori. 1996, pág. 53 e segs.). 
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Entre esses diplomas, figura exactamente o Dec.-Lei português 
n.º 446/85, de 25 de Outubro, que, manifestamente inspirado no 
famoso AGB Gesetz, de 9 de Dezembro de 1976, introduziu nume- 
rosas e profundas alterações no direito anterior dos contratos. 

Vários pontos podem e merecem ser destacados no diploma. 

Em primeiro lugar, não obstante O manifesto decalque do de- 
creto-lei português sobre o articulado do modelo germânico, o legisla- 
dor nacional teve o bom senso de designar o objecto do nosso diploma, 
logo no artigo 1.º, como o das cláusulas contratuais gerais e não como 
o das condições contratuais gerais, que seria a tradução literal inconve- 
niente da expressão alemã algemeine geschafisbedingungen. 

Em segundo lugar, são precisamente as cláusulas contratuais que, 
por elaboradas previamente (de antemão), ou seja, antes de integradas nos 
contratos singulares, individuais ou concretos, sè denominam gerais e 
o diploma submete a um regime especial. 

Esse regime especial traduz-se em algumas características desta- 
cadas no Decreto-Lei. 

Há cláusulas gerais absolutamente proibidas, quando insertas em 
relações entre empresários ou entidades equiparadas (arts. 15.º e 18.º 
do cit. Dec.-Lei n.º 446/85), ao lado de outras que, pela sua gravi- 
dade relativamente menor, e à semelhança do que acontece com O 
critério adoptado na lei germânica, se consideram apenas relativamente 
proibidas (1), ou proibidas até certo limite (art. 19.º da citada Lei). 

Apela-se, neste caso, para O padrão de justiça dentro do tipo negocial 
de que se trata (para o «quadro negocial padronizado») 8. 


(1) É realmente a distinção feita entre as cláusulas proibidas sem possibilidade de apre- 
ciação ou valoração ($ 11 do AGB-Geser, t. 9-12-76) e as cláusulas proibidas com possibi- 
lidade de valoração ou apreciação (§ 10 da mesma Lei). Sobre as duas distintas categorias da 
proibição de cláusulas gerais criadas nesse diploma, vide LARENZ, Allgemeiner Teil., 52 ed.. 
1980. § 29a, III. pág. 514 e segs.: e HORN e LINDACHER, AGB-Gesetz, Kommentar, 3.º ed: 
$$ 10 e 11. 

@) ALMEIDA COSTA e MENEZES CORDEIRO, Cláusulas contratuais gerais (Almedina, 
Coimbra, 1986), pág. 46, anotação n.º 2 ao art. 19.º: 


258 


Fontes das obrigações 


Em terceiro lugar, também nas relações entre produtores e con- 
sumidores finais (genericamente nas não abrangidas no art. 15.º), a Lei 
n.º 446/85 distingue entre cláusulas contratuais gerais absolutamente 
proibidas è cláusulas gerais relativamente proibidas (previstas, respectiva- 
mente, nos arts. 21.º e 22.º), consoante a maior ou menor gravidade 
do abuso contido nas cláusulas gerais destacadas nas diversas alíneas 
dessas duas disposições, sendo certo que as cláusulas relativamente 
proibidas apenas existem em determinados tipos ou categorias nego- 
ciais, quando e na medida em que infrinjam o respectivo quadro nego- 
cial padronizado. 

Em quarto lugar, o Dec.-Lei n.º 446/85 também permite, à seme- 
lhança do que acontece no âmbito da lei germânica (a AGB-Gesetz, 
de 7-X11-1976), a acção inibitória de certas cláusulas contratuais gerais, 
por meio da qual se pode obter, por decisão judicial preventiva, a 
proibição de cláusulas contratuais com certo conteúdo antes de serem 
incluídas em qualquer contrato singular efectivo (arts. 24.º e segs. do 
Dec.-Lei cit.) (1). : 

Como apontamento do maior interesse histórico e valor inter- 
pretativo, importa ainda salientar o facto de no preâmbulo do Dec. 
-Lei n.º 446/85 se afirmar explicitamente que na elaboração do novo 
diploma houve a intenção de atender aos precedentes estrangeiros, 
que se multiplicaram, foram ponderadas as directrizes dimanadas do 
Conselho da Europa, mas houve também 


«a preocupação de evitar um reformismo abstracto, quer dixer, que desco- 
nhecesse as facetas da realidade portuguesa». 


Que quer dizer este repúdio dum formalismo abstracto, como 
base ou inspiração do novo combate da legislação portuguesa às 
cláusulas contratuais gerais viciadas? 


(1) Cfr. as disposições pioneiras neste capítulo dos $$ 13 e segs. da AGB-Gesetz de 
9.XI1.1976. 
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Quais são as facetas da realidade portuguesa, características em 
face dos precedentes estrangeiros, que a nova lei portuguesa pre- 
tendeu não desconhecer? 

Que tipos ou sectores negociais padronizados é que o Dec.-Lei n.º 
446/85 pretendeu especialmente ter em atenção 20 considerar as cláu- 
sulas contratuais gerais relativamente proibidas, previstas nos artigos 
19.º-e 22,92 


67. A perturbação lançada pelo Dec.-Lei n.º 446/85, de 25 de Ou- 
rubro, e pelos diplomas paralelos dos países comunitários no anterior direito 
dos contratos e as tentativas insuficientes de superação dessa situação de 
incerteza. O novo Dec.-Lei n.º 249/99, de 7 de Julho. Passados menos 
de dez anos sobre a entrada em vigor do Dec.-Lei n.º 446/85, de 
25 de Outubro, e já depois de instituído o mercado único europeu, O 
Conselho das Comunidades Europeias apercebeu-se de que as leis dos 
diversos Estados-membros relativas às cláusulas dos contratos cele- 
brados entre o vendedor de bens ou o produtor de serviços, por um 
lado, e o consumidor, por outro lado, continham numerosas dispari- 
dades, delas resultando que os mercados nacionais de venda de bens e 
de oferta de serviços aos consumidores diferiam de país para país e que 
podiam assim verificar-se distorções na concorrência entre vende- 
dores de bens e prestadores de serviços, designadamente quando 
essas operações de comercialização decorressem noumos Estados 
membros. 

Notou-se mesmo que as legislações dos Estados membros rela- 
tivas às cláusulas abusivas em contratos celebrados com os consumidores 
apresentavam divergências marcantes. 

E no sentido de tentar, na medida do possível, combater as 
divergências mais salientes sobre a matéria nas leis dos vários países 
comunitários, o Conselho elaborou uma nova Directiva (a Directiva 
93/13 C.E.E., de 5 de Abril de 1993), destinada a obter pelo menos, 
na presente situação das legislações nacionais, uma harmonização par- 
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dal, limitada de qualquer modo às cláusulas contratuais gerais que não 
tenham sido sujeitas a negociações individuais (1). 

No articulado da Directiva, essencialmente destinado, como 
observâmos, a tutelar os consumidores, em geral, contra o uso de 
cláusulas abusivas, destacam-se três noções fundamentais: 


1.º Por consumidor entende-se, no art. 2.º, al. b), qualquer pessoa 
singular que .......... actue com fins 'que não pertençam ao âmbito da 
sua actividade profissional. 

2 A cláusula contratual que não tenha sido objecto de negocia- 
ção individual é considerada abusiva quando, a despeito da exigência 
da boa fé, der origem a um desequilíbrio significativo em detrimento do 
consumidor, entre os direitos e obrigações das partes decorrentes do 
contrato (arts. 3.º e 2.º, al. a)). 

3.º Sempre que uma cláusula contratual tenha sido redigida pre- 
viamente e o consumidor não tenha podido influir no seu conteúdo, 
em especial no âmbito de um contrato de adesão, considera-se que a 
cláusula não foi objecto da negociação individual. 

Foi exactamente na sequência desta Directiva n.º 93/13/C.E.E., 


. do Conselho de 5 de Abril, que o Governo português publicou o 


Decreto-Lei n.º 220/95, de 31 de Agosto, no qual, com a intenção 
de adaptar, como lhe era solicitado, os princípios da anterior legisla- 
ção nacional (Dec.-Lei n.º 446/85, de 25 de Outubro) às novas orien- 
tações comunitárias só pequenos ajustamentos ou explicitações acabou 


(1) É nesses precisos e limitados termos que o preâmbulo da Directiva define o seu 
objectivo fundamental. 

Considerando, no entanto, escreve-se no Jomal Oficial das Comunidades Europeias, 
n.º L. 95/30, do dia 21.4.93, que na actual situação das legislações nacionais. apenas se po~- 
derá prever uma harmonização parcial; que, nomeadamente, apenas as cláusulas contratuais 
que não tenham sido sujeitas a negociações individuais são visadas pela presente directiva: 
que há que deixar aos Estados-membros a possibilidade de no respeito pelo Tratado C.E.E., 
assegumrem um nível de proteção mais elevado do consumidor através de disposições 
nacionais mais rigorosas do que as da presente Directiva». 
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por introduzir nesse diploma, visto ter chegado à conclusão de que a 
disciplina entre nós consagrada em 1985 se mostrava, em muitos as- 
pectos, mais exigente e rigorosa do que o modelo adoptado na Di- 
rectiva de 93 para combate às cláusulas contratuais abusivas. 

Entretanto, note-se que a propósito da acção inibitória, uma das 
alterações mais significativas introduzidas pelo Dec.-Lei n.º 270/95, 
de 31 de Agosto, foi a do alargamento dessa acção preventiva dos tri- 
bunais a todas as proibições das cláusulas contratuais gerais contrárias 
à boa fé, visto o novo texto do artigo 25.º do antigo diploma ter pas- 
sado a ser o seguinte: ` 

«As cláusulas contratuais gerais, elaboradas para utilização futura, 
quando contrariem O disposto nos artigos 15.º, 16.9, 18.º, 19.9, 21.º 
e 22.º podem ser proibidas por decisão judicial, independentemente 
da sua inclusão efectiva em contratos singulares». 

Esta visível extensão da acção inibitória ao domínio das cláusu- 
las violadoras de boa fé reflecte uma nítida influência do pensamento 
da velha lei alemã de 9 de Dezembro de 1978 sobre a área do núcleo 
das cláusulas contratuais gerais abusivas, inspiradas no diploma clássico 
da lei francesa de Janeiro de 1978 e maior perturbação veio criar 
ainda na vasta área dos chamados contratos de adesão, repartida entre as 
vendas de bens fabricados e vendidos em série à compradores isola- 
dos, de um lado, e as empresas produtoras de serviços € os adquirentes 
ou consumidores desses serviços, do outro. 

Mas parece que exactamente depois das alterações introduzidas ao 
longo da década de 90 nas legislações dos países comunitários sobre as 
cláusulas contratuais abusivas (1) —, maior foi a confusão lançada na 


(1) Destas alterações legislativas posteriores 2 1990 destaca-se, a vários títulos, a lei in- 
liana de 6 de Fevereiro de 1996, que consistiu no aditamento de cinco novos preceitos 
introduzidos no artigo 1469, com o último capítulo — Capítulo xIv?is — subordinado à 
epígrafe dos Contratos do Consumidor, versando os seguintes temas (GUDO ALPA e S. PATTI, 
Le clausole verssatorie nei contratto con i consumatori, Giofiré Editore, 1997, pág. 3 e segs.): a) 
cláusulas vexatórias (de significativo desiquilíbrio de direitos e obrigações derivadas do con- 
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legislação interna e internacional sobre a delimitação exacta das duas 
grandezas básicas do sector nevrálgico do direito dos contratos: O princi- 
pio da liberdade contratual, que o artigo 405.º do Código Civil descreve 
na sua dimensão trifacetada; e o valor da justiça contratual, que o 
Código acautela em pontos limite nos quais esse elemento pode ser 
o vendido. 

E o modo como, mesmo depois das primeiras e significativas 
medidas de tutela da justiça contratual tomadas nos primeiros diplomas 
de combate às chamadas cláusulas contratuais abusivas (o Dec.-Lei n.º 
446/85, de 25 de Outubro e o Dec.-Lei n.º 220/95, de 31 de 
Agosto), ALMEIDA COSTA continue a salientar nas suas lições que 
houve na viragem legislativa iniciada com essa reforma a preocupação 
de evitar «um reformismo abstracto, traduzido em normas que esque- 
cessem a realidade portuguesa» (1), não pode deixar de merecer a de- 
vida atenção do intérprete: 

Entretanto, sucede que, no próprio plano da legislação interna, 
novo diploma (o Dec.-Lei n.º 249/99, de 7 de Julho) sobre as cláusulas 
contratuais gerais foi publicado, quase quatro anos depois do Dec.-Lei 
n.º 220/95, de 31 de Agosto, em cujo preâmbulo expressamente se 
afirma que tendo o Decreto-Lei n.º 446/85, de 25 de Outubro, sido 
objecto de alteração em 1995 pelo Decreto-Lei n.º 220/95, de 31 de 
Agosto, a nova redacção desse Decreto-Lei n.º 446/85, de 25 de 
Outubro, não se mostrou ainda conforme com as disposições da Direc- 
tiva comunitária n.º 93/13/C.E.E., porquanto manteve o seu campo 


trato) entre o consumidor e o profissional; b) cláusulas relevantes para o carácter vexatório 
da cláusula (Cf. S. Parti, ob. dt., pág. 505); ) Interpretação das cláusulas escritas duvidosas no 
sentido mais favorável ao consumidor (autores referidos em ob. dit., pág. 663 e segs); d) 
Ineficácia das cláusulas vexatórias, a favor do consumidor (ob. cit., pág. 683); Entidades com 
legitimidade para intervir na acção inibitória (ob. cit., pág. 755 e segs). 

Sobre as reacções de outros países comunitários à Directiva de 5 de Abril de 1993, 
vide ALMENO DE SÁ. Cláusulas contrammais gerais e Directiva sobre cláusulas abusivas, Almedina, 
1999, pág. 47, nota 51. 

(1) ALMEIDA COSTA, Direito das Obrigações, 7.º ed., 1998, pág. 226. 
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de aplicação material limitado às cláusulas contratuais gerais desti- 
nadas a serem utilizadas por sujeitos indeterminados e não excluiu do 
âmbito das acções inibitórias a aplicação da regra da prevalência do 
sentido mais favorável ao consumidor.» 

E o legislador acrescenta imediatamente a seguir (por conse- 
guinte, no plano da legislação interna) a afirmação antagónica de que: 

«A protecção conferida aos consumidores pela Directiva n.º 
93/13/C.E.E. abrange quer os contratos que incorporam cláusulas contra- 
tuais gerais, quer os contratos dirigidos a pessoa ou consumidor determi- 
nado, mas em cujo conteúdo, previamente elaborado; aquele não 
poude influir.» 

Se a este elemento, tirado do preâmbulo dum diploma interno, 
como o Dec.-Lei n.º 249/99, de 7 de Julho, juntarmos o facto de 
nenhuma alusão se fazer entretanto no articulado deste diploma à dis- 
posição restritiva da al. b) do artigo 2.º da Directiva 93/13/C.E.E. 
que limita a figura do consumidor à pessoa singular que actua, no con- 
trato, com fins estranhos à sua actividade profissional, fácil será para O 
intérprete aperceber-se do perigo da tendência que hoje domina alguns 
sectores do direito de concederem uma tutela excessiva aos interesses do 
consumidor, em detrimento dos legítimos interesses das empresas pro- 
dutoras. 


68. Grave situação de incerteza pendente na legislação dos países comu- 
nitários, em geral, e sobre a legislação interna em especial, relativa às cláusu- 
las contratuais gerais. Chegados finalmente ao Dec.-Lei n.º 249/99 de 
7 de Julho, que deu, como vimos, nova redacção a uma das dis- 
posições básicas do Dec.-Lei n.º 446/85, de 25 de Outubro (man- 
dando aplicar este diploma às próprias cláusulas inseridas em contratos 
individualizados, em cujo conteúdo previamente elaborado o desti- 
natário não poude influir), é altura de fazermos uma brevíssima re- 
flexão sobre a singular situação de inacabamento ou de imperfeição em 
que neste momento se encontra, não só o direito nacional dos con- 
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tratos, mas a generalidade dos direitos dos contratos dos países comu- 
nitários europeus. 

Logo no preâmbulo do Dec.-Lei n.º 446/85, de 25 de Outubro, 
se acentuou, como vimos, a propósito das origens e do alcance do novo 
regime das cláusulas contratuais gerais que, não obstante a atenção de- 
dicada aos precedentes estrangeiros e às directrizes dimanadas do Conselho 
da Europa, o legislador português teve, na elaboração deste diploma 
de 1985, «a preocupação de evitar um reformismo abstracto» e que essa 
preocupação se traduziu especificadamente em não esquecer «as facetas 
da realidade portuguesa». 

E quais são as facetas da realidade portuguesa que mais avultam no 
capítulo legislativo das declarações contratuais e que, por conseguinte, mais 
natural tenha sido que o legislador teve a preocupação de salvaguardar 
no novo regime jurídico encravado na legislação dos contratos? (1). 

Em nosso entender, são manifestamente dois os pensamentos fun- 
damentais do regime dos contratos consagrados na lei civil portuguesa 
que o diploma de Oumbro de 1985, visado salvaguardar. 

O primeiro é que na interpretação das declarações contratuais manda 
prevalecer o sentido caprável pelo declaratário normal, colocado na situa- 
ção do declaratário real (art. 236.º, 1, do Cód. Civil) e o de que a 
aceitação da proposta contratual com emendas ou aditamentos equivale, 
em princípio, a nova proposta (art. 233, Cód. cit.). 


(1) A simples afirmação, no preâmbulo do diploma, de que o Dec.-Lei n.º 446/85. 
de 25 de Outubro, teve à preocupação de evitar a omissão das principais facetas da realidade 
normativa portuguesa dá clara e inequivocamente a entender que não houve a intenção de 
fraciurar o regime da motivação, fundamentação ou comodidade funcional dos contratos. 

Em sentido diferente, cfr. SOUSA RIBEIRO. O problema do contrato, Às cláusulas contra- 
tuais gerais e o princípio da liberdade contratual, 1997, n. 45, pág. 472 e segs.: e, no direito it- 
liano, S. PATTI (com GUIDO ALPA), Le clausole rossatorie nei contratti en i consumatori, I, Intro- 
duzione, pág. LI, Giufrê Editore, 1997. 

Numa outra análise da situação, pondo ao lado das regras especiais de tutela do contraente 
mais débil, contidas na legislação comunitária, as condições gerais que, segundo a lei civil intera, 
interessam ao requisito da justexa do contrato, cfr. ALMENO DE SÁ, Cláusulas contratuais gerais e 
directiva sobre cláusulas abusivas, Almedina, 1999, pág. 11 e segs.. 
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E, na síntese que neste momento se impõe do direito nacional dos 
contratos com o direito de raiz comunitária das cláusulas gerais dos con- 
tratos, se, por um lado, em obediência à orientação básica traçada nos 
artigos 236.º e 233.º do Código Civil, importa respeitar o sentido da 
declaração acessível ao declaratário, nada obsta a que, por outro lado, 
se deva manter a adaptação sugerida nos artigos 5.º e 6.º do Dec.-Lei 
n.º 446/85, de 25 de Outubro, para as cláusulas contratuais gerais, quanto 
aos deveres de informação e de comunicação, com o ónus correspondente. 

O segundo pensamento a salvaguardar é o princípio básico da boa fé, 
envolvente das declarações contratuais, desde a sua preparação até a con- 
sumação da sua execução, essencialmente constituído pela lealdade e a 
correcção com que os contraentes devem agir, não só nas prestações prin- 
cipais que assumem, mas também nos deveres acessórios da conduta a que 
ficam adstritos (arts. 227.º, n.º 1; 239.º e 762.º, 2, do Cód. Civil). 

E no respeitante a este conceito fundamental da boa fé, as prin- 
cipais tarefas a que O legislador deve meter ambos são, a meu ver, as 
seguintes: 

a) A simplificação da figura legal do consumidor, limitando-se, 
de harmonia com o disposto na al. b) do artigo 2.º da Directiva 
93/13/C.E.E. do Conselho de 5 de Abril de 1993, às pessoas singulares 
que, nos contratos com cláusulas gerais formuladas, actuem com fins 
que não pertençam ao âmbito da-sua actividade profissional. 

São estas as únicas entidades que, devido à forma isolada e dispersa 
com que actuam perante organizações especialmente experientes è pode- 
rosas, merecem uma tutela especial como contraentes mais débeis. 

b) Por outro lado, devem considerar-se abusivas apenas as cláu- 
sulas que, nos termos do artigo 3.º da mesma Directiva do Conselho de 
5 de Abril de 1993, dêem origem a um desiquilíbrio significativo em 
detrimento do consumidor, entre os direitos e obrigações das partes, 
decorrentes do contrato; 

à Por último, deve manter-se o regime de responsabilidade civil 
objectiva do produtor consagrado no Dec.-Lei n.º 385/89, de 6 de 
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Novembro, limitando esta categoria do produtor ao vendedor de pro- 
dutos têxteis, de artigos medicamentosos, de géneros alimentares e de veí- 
culos automóveis, por serem aqueles em que, devido à sua facilidade de 
importação e ao seu perigo para a vida e a saúde pública, mais se justifica 
a equiparação da responsabilidade do importador à de fabricante, qual- 
quer que seja a nacionalidade deste (!). 


69. A responsabilidade pré-contratual, a culpa in contrahendo (c.i.c.) e 
o princípio da boa fé). À questão da liberdade contratual, no período 
anterior à conclusão do contrato, anda desde há muitos anos ligado, na 
doutrina estrangeira e até na literatura jurídica nacional, o problema 
da eventual responsabilidade dos contraentes pela sua deficiente con- 
duta (ou dos seus representantes ou auxiliares) ao longo do período 
de preparação do contrato. 

A, interessado em vender o prédio que possui em Cascais, marca 
com B, residente em Coimbra e interessado em comprá-lo, uma visita 
ao local, para daí a 15 dias. Na semana seguinte vende o prédio a C, 
mas não cuida de avisar B, que no dia aprazado se desloca de Coim- 
bra a Cascais. 


(1) Cf., a propósito desta hipótese, o acórdão do Sup. Trib. Just., de 26-X-1995, no 
Bol. Min. Just., 450, pág. 484. 

@ Mora PINTO, A responsabilidade pré-negocial pela não conclusão dos contratos, 
Coimbra, 1965; BENATTI, La responsabiliza precontraztuale, Milano, 1963 (trad. de VERA JAR- 
Dim e MIGUEL CAEIRO, Coimbra, 1970; ALMEIDA COSTA, Responsabilidade divil pela ruptura 
das negociações preparatórias de um contrato, sep. da anot. ao ac. do S.T.J. de 5.2.1981, na Rev. 
Leg. Jurisp.. 116.8, pág. 84 e segs.: LARENZ, Alig. Teil § 30, II e Lehrbuch, L 14 edn, § 9, 
pág. 104 e segs; PICKER, Positive Forderungsverletzung und cic, no AcP, 183, pág. 269; 
RAVAZONI, La formazione del contratto, 1, Milano, e bib. iv, cit. (pág. 90); M. LOI-TESSITORE, 
Buona fede e responsabilità precontratualie, Milano, 1975; SACCO, Il coniratto, ns. 185 e segs.; 
TURCO, Interesse negativo e responsabilità precontratiuale, Milano, 1990: GRISI, L'obbligo precon- 
tratuale di informazione, Napoli, 1990; MANZANARES SECADES, La naturaleza de la respon- 
sabilidad precontratual o culpa in contrahendo, ADC, 1985, pág. 979 e segs. JOANNA SCHMIDT, 
La sanction de la faute précontratucile, na Rev. trim. droit civil, 1974, pág. 47 e segs. e Négodarion 
et conclusion de contrats, Paris, 1982. 
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Há ou não responsabilidade de A pelas despesas que B tenha 
efectuado? No caso afirmativo, que espécie de responsabilidade? Qual 
o seu verdadeiro fundamento, legal e dogmático? 

Assim nasce o problema da chamada responsabilidade (civil) pré- 
-contratual. 

Foi IHERING, um dos grandes expoentes do pensamento juri- 
dico do século findo, que, em 1861 (1), pela primeira vez levantou na 
literatura jurídica moderna, a propósito do problema `da nulidade dos 
contratos por divergência insanável entre a vontade real e à vontade 
declarada, a questão de saber se o contraente deve ou não responder 
pelos danos, culposamente causados à contraparte pela celebração de 
um contrato que vem a ser declarado nulo. 

A tese da responsabilidade fundada na culpa in contrahendo, que O 
eminente civilista então lançou, teve um enorme impacto na doutrina 
da época. 

O problema da responsabilidade das partes no período prepara- 
tório do contrato, agora em termos mais amplos e diferentes, voltou 
a ser agitado na doutrina alemã, bastantes anos mais tarde, com a publi- 
cação de um estudo notável de BALLERSTEDT (2) sobre a responsabi- 
lidade do representante nesse período vestibular do negócio. 

A partir destes estudos fundamentais e de outros numerosos tra- 
balhos sobre o mesmo tema, foi-se desenvolvendo e consolidando, 
tanto na doutrina como na jurisprudência, a tese da responsabilidade 
civil pré-contratual, baseada na ideia de que o simples início das nego- 
ciações cria entre as partes deveres de lealdade, de informação e de 
esclarecimento, dignos da tutela do direito. 


(1) IRERING, Iherings Jahrbücher fur die Dogmatik des bürgerlichen Rechts, 4 pág. I é segs. 
Id., De la culpa in contrahendo ou des dommages-intéréts en cas de conventions nulles ou restées 
imparfaites, nas Oeuvres choisies, II, pág. 1 c segs. (trad, de MELEUNAERE). 

@) BALLERSTEDT, Zur Haftung für culpa in conahendo bei Geschifisabschluss durch 
Stellvertreter, no AcP, 151, pág. 501. 


y 


Fontes das obrigações 


No Código civil alemão não existe ainda uma disposição de 
carácter geral consagrando, com a amplitude adequada, esse dever reci- 
proco de cooperação entre as pessoas, antes da celebração do contrato 
e independentemente mesmo da conclusão do negócio. Mas são rela- 
tivamente numerosas e bastante significativas as disposições isoladas 
(como os $$ 307, 309, 523, I, 524, I, 600 e 694) em que tal pensa- 
mento legislativo aflora em termos inequívocos. 

Um passo níndo em frente, na consagração da boa doutrina, foi 
dado pelo Código italiano de 1942, em cujo artigo 1337 se prescreve 
expressamente que «le parti, nello svolgimento delle trattative e nella for- 
mazione del contratto, devono comportarsi secondo buona fede» (1). 

Na mesma linha de orientação e com alguns sinais de aper- 
feiçoamento se insere o artigo 227.° do Código português de 1966, 
segundo o quąl «quem negoceia com outrem para conclusão de um 
contrato deve, tanto nos preliminares como na formação dele, pro- 
ceder segundo as regras da boa fé, sob pena de responder pelos danos 
que culposamente causar à outra parte». 

Várias conclusões importantes pode o intérprete extrair da lei- 
tura atenta da disposição transcrita. 

Em primeiro lugar, a lei consagra a tese da responsabilidade civil 
pré-contratual pelos danos culposamente causados à contraparte tanto 
no período das negociações (dos preliminares, como lhes chama a 
disposição, ou das trattative, usando a terminologia italiana), como no 
momento decisivo da conclusão do contrato, abrangendo por con- 
seguinte a fase crucial da redacção final das cláusulas do contrato cele- 
brado por escrito. 


() O artigo 1338, que responsabiliza o contraente pelos danos a que dá lugar quando. 
conhecendo ou devendo conhecer a existência de uma causa de invalidade do contrato, não 
adverte à outra parte, é um corolário (uma aplicação específica, como escrevem alguns autores: 
pac e RUPERTO, Codice civil e annotado, 7? ed., 1978, pág. 1259) do princípio geral 

boa fé. 
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Em segundo lugar, à responsabilidade das partes não se circuns- 
creve — muito longe disso —, como sucedia com a tradicional teoria 
da culpa in contrahendo, à cobertura dos danos culposamente causados 
à contraparte pela invalidade do negócio. A responsabilidade pré- 
“contratual, com a amplitude que lhe dá a redacção do artigo 227.º, 
abrange os danos provenientes da violação de todos os deveres 
(secundários) de informação, de esclarecimento € de lealdade em que 
se desdobra o amplo espectro negocial da boa fé Ê). 

Em terceiro lugar, além de indicar o critério, pelo qual se deve 
pautar a conduta de ambas as partes (a boa fé, a Treu und Glauben de 
que fala a doutrina e a lei alemã), a lei portuguesa (ao contrário do 
direito italiano) aponta concretamente à sanção aplicável à parte que, 
sob qualquer forma, se afasta da conduta exigível: a reparação dos 
danos causados à contraparte. 

Em quarto lugar, a lei não se limita a proteger à parte contra O 
malogro da expectativa de conclusão de negócio, cobrindo-a de igual 
modo contra outros danos que ela sofra no irer negotii (P). 

Por outro lado, embora uma das vertentes da boa fé abranja, sem 
dúvida, a cobertura das legítimas expectativas criadas no espírito da 
outra parte, o artigo 227.º não aponta deliberadamente para a exe- 
cução específica do contrato, no caso de a conduta ilícita da parte ter 
consistido na frustração inesperada da conclusão do contrato. À lei 
respeita assim até o derradeiro momento da conclusão do contrato 

(art. 232.º), salvo se houver contrato-promessa (art. 830.º), um valor 
fundamental, transcendente, do direito dos contratos: a liberdade de 
contratar. f 

E da ideia de que a lei, por mais censurável que seja a ruptura 
das negociações na eminência da celebração do contrato, inten- 


(!) Para maiores desenvolvimentos acerca do princípio da boa fé, vide ANTUNES 


VARELA, Das obrigações em geral, IL, Cumprimento. À 
(2) Já a sent. da Cass. italiana, de 28.1.1972 (Giur. Ital., I. 1972, 1, pág. 1316) chamou 


a atenção para esse ponto, quanto ao texto do artigo 1337 do Código italiano. 
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cionalmente não vai ao extremo da obrigatoriedade de celebração ou 
da execução específica do contrato, decorre como corolário lógico 
que a indemnização prescrita na parte final do artigo 227.º, destinada 
a cobrir (no caso de frustração injustificada do negócio) o interesse 
negocial negativo da parte lesada, não pode exceder o limite do inte- 
resse contratual positivo (ou seja, do benefício que a conclusão do 
contrato traria à parte prejudicada nas suas expectativas). 

A determinação exacta da indemnização devida pela parte que 
viola o princípio da boa fé, na fase preliminar da preparação ou con- 
clusão do contrato, depende obviamente da natureza do dever aces- 
sório de conduta infringido. Se a falta da parte fez com que a outra 
tivesse realizado uma deslocação que noutras circunstâncias não faria, 
são as despesas dessa deslocação inútil que o faltoso tem de cobrir. Se, 
em consequência da falta, a outra parte quebrou um braço ou uma 
perna, são os prejuízos resultantes desse acidente que a pessoa em falta 
tem de reparar. E assim por diante. 

O interesse que o faltoso tem de ressarcir é sempre, porém, 
quando tenha havido ruptura injustificada do contrato, o chamado 
interesse contratual negativo (id quod interest contractum initum non fuisse); 
a perda patrimonial que não teria tido se não fosse a expectativa na 
conclusão do contrato frustrado ou a vantagem que não alcançou por 
causa da mesma expectativa gorada (teria vendido a terceiro por me- 
lhor preço ou teria comprado por melhor preço a terceiro) 6). 

Desde que a própria lei, no artigo 227.º, impõe às partes o dever 
(jurídico) de agir de boa fé no período das negociações, nenhuma 
razão há para não considerarmos legal (ex lege) a relação jurídica que se 
estabelece entre as partes, antes da conclusão do contrato, logo que 
elas iniciam as relações tendentes à sua preparação. 

Dado, porém, o nexo teleológico existente entre esta relação ex 
lege e a relação contratual para que ela tende, nada repugna aceitar a 


(1) Vide, por todos, TRABUCCHI, Istituzioni di diritto civile, 36.* ed., 1995, n.º 281, 
pág. 638. 
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aplicabilidade à primeira relação, no caso de violação dos deveres dela 
decorrentes para qualquer das partes, das regras próprias da respon- 
sabilidade contratual. Apesar de não haver ainda nenhum vínculo con- 
tratual entre as pessoas que iniciam negociações para a realização do 
contrato, à verdade é que a relação criada entre essas pessoas determi- 
nadas está muito mais próxima da relação contratual do que da exis- 
tente entre o titular do direito absoluto e o autor da violação ilícita dele. 


70. Contratos típicos (nominados) e contratos atípicos (inominados) C). 
A disciplina dos contratos reparte-se, no direito português constituído, 
por três lugares distintos. : 

Há, em primeiro lugar, na Parte Geral do Código (Livro 1), as nor- 
mas que, regulando os negócios jurídicos em geral (arts. 217º e segs), 
valem naturalmente para os mais importantes negócios jurídicos que 
são os contratos. 

Contam-se, em seguida, já no Livro (II) das obrigações, dentro do 
capítulo que trata das fontes das obrigações, as regras gerais aplicáveis se 
comum dos contratos ou a certas categorias de contratos (arts. 408. 

e 
° e a finalmente, no Título II do Livro II (arts. 874.º e segs.), 
as disposições reguladoras dos contratos em especial. À 

Os contratos em especial correspondem ao que na doutrina, e 
também na jurisprudência, se chama os contatos típicos (ou nominados). 

Dizem-se contratos típicos ou nominados (2) os que (como a com- 


(1) PAIS DE VASCONCELOS, Contratos atípicos, Almedina, 1995; ROMANO Mie 
Contratos em especial, 2.º ed., Lisboa, 1996; ORLANDO GOMES, ob: e ed. dits.. ns. s eme 
segs., SACCO, 0b. dt., ns. 229 e segs.: Id., Autonomia contrattuale e tipi, na Riv. mim. dir. proc. 

i . pág. 790 e segs.. : 
Es n5 Ea anao da figuras singulares, fragmentárias, concretas dos múltiplos contratos, 
herdados do antigo direito, para a categoria abstracta do contrato, com à definição e apura- 
mento das regras comuns à generalidade dos contratos ou à algumas categorias deles e 
bilaterais ou sinalagmáticos, contratos unilaterais, onerosos, gratuitos. aleatórios. plunla- 


terais, etc.). a e E 
G) PEDRO R. MARTINEZ, Contratos em especial, Universidade Católica, 1995. As 
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pra e venda, a doação, a sociedade, a locação, o mandato, o depósito, 
a empreitada ou a transacção), além de possuírem um nome próprio 
(nomen iuris), que os distingue dos demais, constituem objecto de 
uma regulamentação legal específica. 

Os contratos típicos ou nominados, que a lei chama a si para os 
disciplinar juridicamente, correspondem (como é natural) às espécies 
negociais mais importantes no comércio jurídico. 

E a disciplina específica traçada na lei para cada um deles obe- 
dece, pelo menos, a um tríplice objectivo do legislador. 

Por um lado, exactamente porque se trata dos acordos negociais 
mais vulgarizados na prática, a lei pretende auxiliar as partes € os tri- 
bunais, fixando subsidiariamente a disciplina jurídica aplicável aos 
pontos em que, não obstante a importância que revestem, as con- 
venções redigidas pelas partes são frequentes vezes omissas. 

Por outro lado, a lei aproveita o esquema negocial úpico do con- 
trato nominado para, a propósito do conflito de interesses particulares 
subjacente a cada um deles, fixar as normas imperativas ditadas pelos 
princípios básicos do sistema. 

Por fim, na disciplina de cada contrato típico figuram ainda as nor- 
mas dispositivas, que constituem o núcleo de longe mais numeroso das 
disposições reguladoras desse contrato, em larga medida inspiradas na 
vontade presuntiva das partes. 

Novo espírito das normas dispositivas integradas no Código de 1966. 
E é precisamente no sector das normas dispositivas do novo Código 
que é visível uma modificação radical do espírito do novo direito dos 
contratos. 

Era geralmente reconhecido, quer na doutrina, quer na juris- 
prudência, o carácter supletivo das normas do Código de 1867, desti- 


expressões contratos tipicos e contratos nominados aparecem, no geral, usadas como sinónimos pelos 
autores (vide, por todos, MESSINEO, Contratto innominato (atípico), n. 1, na Enc. del dir.; ORLANDO 
GOMES, ob. at, n. 60). Cfr. porém, em sentido diferente, SACCO, ob. cit. pág. 803-804. 
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nadas a preencher as lacunas dos contratos, que por isso mesmo se 
inspiravam na vontade presumida que as partes teriam tido se, em face 
das circunstâncias do caso, houvessem previsto € regulado o ponto 
omisso de contrato. 

E na mesma linha de orientação se continuou a mover ainda o 
Anseprojecto do Código das Obrigações da autoria de VAZ SERRA, que, 
na generalidade dos problemas dessa parte do Código, ao lado da 
solução baseada em regra na vontade correspondente à maioria das 
situações desse tipo, não deixava de franquear as portas da decisão de 
cada caso à solução que, em face das circunstâncias especificas de cada 
situação concreta, melhor parecessse corresponder à vontade presuntiva 
dos contraentes usando muitas vezes, precisamente com essa intenção, 
à fórmula sacramental, «salvo vontade em contrário». 

A partir, porém, da primeira das sucessivas revisões ministeriais 
do Anteprojecto, outra, radicalmente distinta, foi a linha de orientação 
deliberada e sistematicamente preferida pelo legislador. 

Nessa zona típica das lacunas dos contratos (arts. 762.º a 830.º e 
segs.), a lei continua a procurar à solução de cada problema posto (do 
prazo para a realização da prestação, do lugar para essa prestação, da 
distinção entre a impossibilidade temporária e a impossibilidade defi- 
nitiva, entre a impossibilidade parcial e a impossibilidade total, etc.). 
Simplesmente, uma vez apurada a existência da lacuna (por omissão 
ou por colisão), a solução passou a ser adoptada na lei, não por presun- 
tivamente corresponder à vontade mais provável em face das circuns- 
tâncias concreras da situação real, mas por ser a mais razoável, a mais justa, 
a mais equilibrada em face do ponto lacunoso ou omisso previsto na lei (1) 
sem ressalva, portanto de presunção concreta de vontade em contrário. 


Distintos dos contratos típicos ou nominados são aqueles (chamados 
contratos atípicos ou inominados) que as partes, ao abrigo do princípio 


(1) PIRES DE LIMA E ANTUNES VARELA, Código Civil anotado, H, 4º ed., 1997, págs. 
20, 22, 27, 30. 35, 43, 53, etc.. 
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da liberdade contratual (art. 405.º, 1), criam fora dos modelos traçados 
e regulados na lei. 

Como, porém, através do princípio da liberdade contratual, a lei 
permite, não só a criação de contratos diferentes dos previstos no 
Código Civil, mas também a inclusão, nos contratos previstos, das cláu- 
sulas que melhor aprouverem aos interessados, importa naturalmente 
saber quando é que as cláusulas aditadas pelas partes respeitam ainda 
o tipo contratual fixado na lei e quando é que essas cláusulas, pelo 
contrário, envolvem já o abandono dos tipos negociais legalmente 
previstos, com a consequente formação de um contrato atípico (dife- 
rente de todos os modelos estereotipados na lei). 

Para responder a essa delicada questão, torna-se necessário conhe- 
cer o esquema essencial de cada contrato típico. 

Todo o contrato nominado possui, efectivamente, uma função 
económico-social própria, que se reflecte numa estrutura jurídica 
privativa, a que na doutrina italiana se dá o nome sugestivo de causa 
do contrato (1) e que constitui o verdadeiro cartão de identidade de cada 
espécie contratual típica. 

A causa (hoc sensu) da compra e venda, por exemplo, é a transmis- 
são de um direito mediante um preço, tal como a da locação está na 
concessão do gozo temporário de uma coisa mediante retribuição e 
a da empreitada reside na realização de certa obra a troco de um preço. 

Sempre que na convenção celebrada entre as partes se instale um 
dos esquemas ou modelos previstos na lei e as cláusulas acrescentadas 
pelas partes não destruam o núcleo essencial do seu acordo, nem lhe 
aditem qualquer outro dos esquemas legalmente autonomizados, o con- 
trato continuará a pertencer ao tipo correspondente a esse esquema A. 

Quando assim não suceda, a convenção negocial das partes nave- 
gará já no gurgite vasto dos contratos atípicos ou inominados. 


(1) Vide, por todos, MESSINEO, est. dt., n. 1. 
() MEssINEO (est. cit., n. 2) dá a esse propósito uma série de exemplos interessantes, 
embora a qualificação de alguns deles se preste a controvérsia. 
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71. Novas figuras contratuais: o leasing, o franchising, o factoring, a joint 
venture, o Know-how (assistência técnica), o engineering e a garantia autó- 
noma. O desenvolvimento espantoso da economia americana tem-se 
revelado em múltiplos aspectos. 

E um dos mais interessantes é o da criação de novos tipos con- 
tratuais que, muito significativamente, a breve trecho se implantaram, 
com relativa facilidade, nos sistemas jurídicos do continente europeu. 

Uma das primeiras figuras dessa corrente migratória foi o contrato 
de leasing que, com a designação de origem ou à tradução adequada, 
acabou por se naturalizar em algumas legislações continentais, aí 
adquirindo foros de contrato típico ou nominado. Assim sucedeu entre 
nós com o Decreto-Lei n.º 171/79 de 6 de Junho, que inseriu no 
direito português uma das modalidades do leasing sob a denominação 
de locação financeira e que hoje em dia está substituído pelo Dec.-Lei 
n.º 149/95, de 24 de Junho. 

Segundo a noção dada no artigo 1.º daquele diploma. a «locação 
financeira é o contrato pelo qual uma das partes se obriga, contra re- 
tribuição, a conceder a outra O gozo temporário de uma coisa adqui- 
rida ou construída por indicação desta e que a mesma pode comprar, 
total ou parcialmente, mediante O pagamento de um preço determi- 
nado ou determinável, nos termos do próprio contrato». 

Trata-se, como resulta da própria definição legal, de uma figura 
negocial curiosíssima, no seio da qual se entrecruzam prestações pró- 
prias do contrato de locação com prestações tipícas do chamado compro- 
misso de venda, com a particularidade, que o diploma português não 
põe em devido relevo, de no preço do compromisso de venda se 
imputarem já, pelo menos em parte, Os alugueres ou rendas pagas 

anteriormente (1). 


(1) Deve-se a LARENZ (Lehrbush des Sshuldrechis, 11. ed., München, 1977, $ 63, IL, 
pág. 409 c segs.), que distingue entre O.  financial-leasing e O operating-leasing, à caracterização 
do contrato que mais se aproxima da sua real natureza jurídica. Na literatura italiana, FER- 
RARINI, Locazione finanziaria, 1977: FRIGNANI, Factoring Leasing, 2* ed. 1983; DE NOVA, Il 
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Parente próximo do leasing é o contrato de franchising, que OR- 
LANDO GOMES (1) define «como a operação pela qual um empresário 
concede a outro o direito de usar a marca de produto seu com assis- 
tência técnica para a sua comercialização, recebendo, em troca, deter- 
minada remuneração» (2). 

Bastante distanciado dos dois anteriores, pela sua função econó- 
mica-social própria (causa negotii), mas também já reconhecido na 
legislação portuguesa (Dec.-Lei n.º 56/86, de 18 de Março e Aviso 
do Banco de Portugal), é o denominado contrato de factoring È), 
essencialmente virado para a cobrança de créditos dificeis. 

O factor é a entidade parabancária que adquire os créditos e corre 
o risco de os não receber, em troca do pagamento de certa comissão 
por parte do cedente; comissão que, parcialmente se destina a remu- 
nerar à sua actividade de cobrança è o risco que corre da tentativa 
infrutífera de realização do crédito. 

Bastante mais destacada é hoje, sobretudo nos estabelecimentos 
comerciais que gravitam em torno da moda, a função económico-social 
do contrato de franchising, que é a operação contratual pela qual uma 
empresa concede a outra, nacional ou estrangeira, o direito de usar a 
marca de um produto seu, com a assistência técnica necessária à sua 
comercialização, mediante a troca com determinada remuneração 6). 

A joint venture, uma espécie negocial cujas raízes são mais fundas 
do que as das restantes figuras, mas que tem de comum com elas a 


contrato di leasing, 1982; TRABUCCHI, ob, cit, n.º 336, pág. 769, e ainda na literatura germô- 
nica, analisando as várias modalidades da operação, von WESTPHALEN, Der Leasingverisag, 2.º 
ea 1984 e MARTINEL, Modeme Vertragstypen. I, Leasing und factoring, München, 1991, pág. 
33 es. SCHLECHTRIEM, Schukdrecht, IL, 2. ed., 1991. 

(1) Contratos, 7.º ed., n.º 392, pág. 575. 

@) Vide, entre nós, José M. MESQUITA, no Bol. do C.N. do Plano, 14 pág. 199 e 
PEREIRA BARROCAS, O contrato de franchising na R.O.A., 49 pág. 127, 

($) FRIGNANI, Factoring, leasing..., Torino, 1983; DE NOVA, Nuovi contratti, Torino, 
1994; TRABUCCHI, ob. e ed dts., n. 252, pág 566. 

. ($) ORLANDO GOMES, Contratos, 17. ed., actualizado por HUMBERTO THEODORO 

Júnior, Editora Forense, 1997 n. 393, pág. +67. 
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origem anglo-saxônica e a fácil instalação na prática jurídica europeia, 
é uma espécie de associação de duas ou mais empresas, por tempo 
limitado, para a consecução de um fim lucrativo comum, em que as 
associadas não querem imolar a sua personalidade jurídica na ara do 
objectivo comunitário. 

«lt is a special combination of two or more persons, como à definia a 
justiça norte-americana, where, in some specific venture, a profir is jointly 
sought without any actual parimership or corporate designations» (1). 

O contrato de Know-how, muito ligado ao progresso da tecno- 
logia, consiste, por seu turno, no acordo pelo qual uma pessoa (sin- 
gular ou colectiva) se obriga a transmitir a outra, para que esta Os 
aproveite, os processos especiais de fabrico ou outros conhecimentos 
especiais que só ela possui (2). 

O contrato de engineering é, por fm, aquele em que uma empresa 
de engenharia se obriga, perante uma outra empresa interessada em 
instalar um novo projecto industrial, a estudar e a implantar no local 
todo o equipamento dele e a acompanhar O início do seu funciona- 
mento. 

O contato de garantia autónoma tem sido aceite, em obediência 
ao princípio da liberdade contratual (art. 405.º), como uma garantia on 
first demand, isto é, como a promessa feita por um terceiro (entidade 
bancária) de que pagará a contraprestação devida pelo destinatário de 
certa mercadoria, logo que o expedido prove, em determinados ter- 
mos, a expedição dessa mercadoria O). 

Todas estes novos esquemas negociais servem para documentar 


(1) BONVICINI, Le «joint ventures»: tecnica giuridica e prassi socictaria, 1977; BORTOLOTTI 
e MORRESI, «Joint ventures», no Appendice do Novissimo Digesto Italiano. 

(2) ORLANDO GOMES, ob. ct., n.º 39, pág. 574; TRABUCCHI, ob. cit., n.º 189, pág. 
468: KARSTEN SCHMIDT, Handelsrecht, 3.º ed., 1987, § 34, IL 3, pág. 907. 

(8) ALMEIDA COSTA è PINTO MONTEIRO, Garantias bancárias. O contrato de garantia à 
primeira solicitação. Cod. Jur., XI (1986). V, pág. 15 e segs.; SIMÕES PATRÍCIO, Preliminares 
sobre a garantia on first demand, ROA, 1983, III, pág. 677 e segs.; e GALVÃO TELLES, Garantia 
bancária autónoma, in O Direito, 120 (1988), II e IV, pág. 275 e segs.. 
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o poder criador permanente do jurista através da liberdade contratual 
e para mostrar como as novas figuras contratuais, graças sobretudo à 
facilidade crescente de comunicação entre os homens e as nações, 
podem facilmente ser assimiladas por sistemas jurídicos diferentes 
daqueles que as conceberam. 


SUBSECÇÃO IL 
CONTRATOS MISTOS 


72. Contratos mistos (): I) Noção. Entre os afloramentos práticos 
da liberdade contratual destaca-se ainda, pela sua relativa frequência e 
pela singularidade dos problemas a que por vezes dá lugar, dentro da 
vasta categoria dos contratos atípicos, a existência de contratos mistos, 

Diz-se misto o contrato no qual se reunem elementos de dois ou 
mais negócios, total ou parcialmente regulados na lei (1). Em lugar de 
realizarem um ou mais dos tipos ou modelos de convenção contra- 
tual incluídos no catálogo da lei (contratos típicos ou nominados), as 
partes, porque os seus interesses o impõem a cada passo, celebram por 
vezes contratos com prestações de natureza diversa ou com uma arti- 
culação de prestações diferente da prevista na lei, mas encontrando-se 


() GENNARO, Í conirarti misti, 1934; HOENIGER, Die gemischten V'erträge in ihren Grun- 
dformen, 1910; CHARMATZ, Zur Geschichte und Konstruktion der Vertragstypen im Schuldrecht, 
mit besonderer Berücksichtigung der gemischten Verträge, 1937; SCHREIBER, Gemische Verträge im 
Reichsschuidrechts, nos Iherings Jahrbücher 60, pág. 106; LARENZ, ob. cit, Il, 11.* ed., 1977, § 
62, CATAUDELA, La donazione mista 1970, pág. 37 e segs.: SABATO, Unità e, pluralità di negozi, 
Riv, dir. civ., 1959, pág. 412: GANDOLFI, Sui negozi collegati, Riv. dir. com., 1962. II, pág. 
342; ANTUNES VARELA, Contratos mistos, 1968, sep. do Bol. Fac. Dir.; Id., anot. ao ac. Sup. 
Trib. just., de 12 de Julho de 94, na Rev, Leg. Jurisp., 127, pág. 163 e anot, 20 ac. da Rel. 
de Lisboa, de 22 de Outubro 1992 na at. Revista, 129, pág. 56 e segs. e, antes destes, O ac. 
do S.TJ.: de 5.1.84, também anotado por nós na Rev. dit., 121, pág. 305: GALVÃO TELLES, 
União de contratos e contratos para-sociais, na Rev. Ord. Advog., XI, I e 2, pág. 37 e segs.. 

(1) É a estes contratos mistos que expressamente pretende referir-se o n.º 2 do artigo 
405.º, o qual não tem mesmo outra finalidade que não seja a de referir de modo explicito 
esta importantíssima categoria dos contratos, visto a sua admissibilidade estar já contida no 
princípio geral proclamado pelo número anterior. 
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ambas as prestações ou todas elas compreendidas em espécies típicas 
directamente reguladas na lei. ' 

A cede em locação a B, mediante uma renda global, um prédio 
urbano para habitação e um prédio rústico para exploração agrícola, 
ou arrenda apenas o prédio urbano, mas obrigando-se o arrendatário 
à prestação de determinados serviços, além da renda estipulada. Fenó- 
meno semelhante ocorrerá se, no contrato de arrendamento de certa 
fracção dum imóvel em construção, os contraentes incluírem ainda 
um pacto de preferência relativamente à venda de todo o imóvel. 

C, tio de D, vende um prédio ao sobrinho; mas, para o com- 
pensar das liberalidades feitas a outros sobrinhos, irmãos de D, conven- 
ciona um preço muito inferior ao valor real do prédio, no intuito de o 
beneficiar gratuitamente com o arranjo negocial entre eles concertado. 

E arrenda um apartamento para os dois meses de praia, obrigando- 
-se o dono dele não só a ceder (temporariamente) o gozo da coisa, 
como a fornecer mobília, louças, roupas e a prestar múltiplos serviços 
(lavagem e arranjo de roupas, etc.), a troco da renda (pecuniária) 
estipulada. 

O banco aluga um cofre ao cliente, para que este nele deposite 
certos valores, realizando uma prestação que é simultaneamente de 
locador e de depositário. 

O turista inscreve-se num cruzeiro pelo Mediterrâneo, obrigando- 
-se a empresa organizadora a dar-lhe transporte, alojamento em ca- 
bine e alimentação. 

No 1.º caso, em qualquer das suas variantes, misturam-se no 
contrato celebrado elementos do arrendamento para habitação com 
elementos do arrendamento rural (regulado hoje no Dec.-Lei n.º 
385/88, de 25.10) ou com elementos do pacto de preferência; no 2.º 
misturam-se elementos da compra e venda com cláusulas da doação; no 
3.º, reunem-se elementos do arrendamento para habitação com cláu- 
sulas do contrato de prestação de serviços (art. 1154.º) e de aluguer. 

E no último exemplo figurado associam-se no mesmo contrato 
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elementos do contrato de locação com elementos do contrato de 
transporte, de compra e venda, de prestação de serviços, etc.(1). 

Verdadeiro contrato misto terá constituído, entre nós e noutros 
países europeus, durante algum tempo, o chamado contrato de leasing 
que, numa das suas modalidades mais frequentes, envolvia uma asso- 
ciação curiosa de prestações do contrato de locação com prestações da 
compra e venda ou do compromisso de venda. A partir, porém, de 1979 
(Dec.-Lei n.º 135/79, de 18.5; Dec.-Lei n.º 171/79, de 6.6; Dec.-Lei 
n.º 11/84, de 7.1 e Dec.-Lei n.º 103/86, de 19.5) do Dec.-Lei n.º 
149/95 e de 24 de Junho o leasing, numa das suas variantes negociais, 
converteu-se entre nós num contrato nominado, sob o nomen iuris de 
contrato de locação financeira (?). 


73. Junção, união e coligação de contratos (). O contrato misto dis- 
tingue-se, por sua natureza, quer da simples junção, quer da união ou 
coligação de contratos. 


(1) Curioso exemplo de contrato misto (de locação e prestação de serviços) constitui 
também o contrato celebrado entre O campista e a entidade dona do parque de campismo, 
como se verifica na espécie apreciada e julgada no acórdão do Sup. Trib. Just. de 7-11-1985 
(amor. por ANTUNES VARELA, na Rer. Leg. Jurisp., 124, pág. 49 e sega). 

Outro exemplo tipico, muito recente, de contrato misto foi o que integrou à 1.º fase 
da reprivatização da Petrogal, nos termos do Decreto-Lei n.º 353/91, de 20 de Setembro, 
Como resulta do disposto no artigo 2.º, n.º 1 deste diploma, nos n.º 1 e 2 da Resolução 
do Conselho de Ministros n.º 3/92 e no artigo 28.º do respectivo cademo de encargos, um 
dos contraentes (o agrupamento vencedor do concurso público realizado para o efeito) 
obrigou-se a uma triplice prestação, cada uma delas correspondente à seu contrato diferen- 
ciado, mas unidas no mesmo acordo contratual. 

@) Vide, a propósito dessa nova figura contratual típica, PESTANA VASCONCELOS, 
A locação financeira, na ROA, 45, pág. 263; BUONOCORE, Leasing, no Appendice ao Novis. 
Dig. Ital. é a vasta bibliografia aí citada: LARENZ, ob. t., Il, 11.º ed., $ 83, II, pág. 409 e 
MARTINEX, ob. cit. 

C) GIORGIANNI, Negozi giuridici collegati, na Riv. ital. per le sc. giur., 1937, pág. 275 e 
segs.; GASPERONI, Collegamento e connessione tra negozi, Riv. dir. com., 1955, I, pág. 357 e segs.; 
SAHATO, Unità e pluralita di negozi. Riv. dir. civ., 1959, 1, pág. 412 e segs.; SCOGNAMIGLIO, 
Collegamento negoziale, Enc. del dir.; MESSINEO, Contratto collegato, Enc. del dir.; GANDOLFI, Sui 
negozi collegati, Riv, dir. com., 1962, 11, pág. 342 e segs.: 1 EYSSIEZ Les groupes des contrats, 1975; 

JORDANO, Contratos mixtos y unión de contratos, Anuario der. civ., 1951, pig. 321 e segs.. 
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Trata-se, nestes casos, de dois ou mais contratos que, sem perda 
da sua individualidade, se acham ligados entre si por certo nexo D. 

Umas vezes (junção de contratos), o vínculo que prende os con- 
tratos é puramente exterior ou acidental, como quando provém do 
simples facto de terem sido celebrados ao mesmo tempo (entre as 
mesmas pessoas) ou de constarem do mesmo título. 

A compra um relógio e manda consertar um Outro do mesmo 
relojoeiro. Certa empresa encomenda um projecto moroso a deter- 
minados arquitectos, a0 mesmo tempo que lhes arrenda as instalações 
onde eles vão trabalhar. O dono de uma fábrica contrata um técnico 
para a realização de certa tarefa, comprando-lhe ao mesmo tempo O 
direito de utilizar certas patentes de sua invenção (3. 

António, que comprara a João certa quota de uma sociedade, 
reconhece a dívida de parte do preço da compra, constitui como 
garantia do pagamento da dívida um penhor sobre uma quota que lhe 
pertence em outra sociedade e promete vender essa quota ao credor, 
pelo preço que terceiro fixar, se incorrer em mora para além de certo 
período, constando todas as estipulações da mesma escritura. 

José arrenda um local para Pedro instalar um restaurante e 
vende-lhe 20 mesmo tempo móveis e louças que tinha noutro restau- 
rante seu. 

Quando assim seja, como os contratos são não só distintos, mas 
autónomos, aplicar-se-á a cada um deles o regime que lhe compete ê) 

Outras vezes, porém, sucede que os Contratos, mantendo em- 
bora a sua individualidade, estão ligados entre si, segundo a intenção 
dos contraentes, por um nexo funcional que influi na respectiva disci- 


(1) CATAUDELA, ob. cit., 19 e segs.. 

(2) ESSER, ob. cdit., § 15, Il; VAZ SERRA, União de contratos. Contratos mistos, 1960, pág. 
23 e segs.; CRISCUOLI, La nulitá parziale del negozio giuridico, 1959; MESSINEO, Consratto, na 
Enciel, del diritto, pág. 199. 

(3) Sobre as variadíssimas formas por que, na prática, se pode estabelecer a ligação ou 
conexão dos vários contratos é elucidativa a monografia De TEYSSIE (Les groupes de contrats, 
Paris, 1975). 
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plina. Já se não trata de fim nexo exterior ou acidental, mas de um vín- 
culo substancial que pode alterar o regime normal de um dos con- 
tratos ou de ambos eles, por virtude da relação de interdependência que 
eventualmente se crie entre eles. 

A relação de dependência (bilateral ou unilateral) assim criada 
entre os dois ou mais contratos pode revestir as mais variadas formas. 
Pode um dos contratos funcionar como condição, contraprestação ou 
motivo do outro; pode a opção por um ou outro estar dependente da 
verificação ou não verificação da mesma condição; muitas vezes 
constituirá um deles a base negocial do outro (cfr. arts. 252.º, 2 e 
1437.º, I); etc.. 

A encomenda refeições no restaurante de B, mas só as quer se B 
lhe puder reservar aposentos num hotel ou motel próximo. 

TITIUS cede um prédio urbano em arrendamento a CAIUS, que 
em troca promete que SEMPRONIUS venderá a Titius um muro 
divisório do jardim (1). 

C convenciona com D comprar-lhe ou arrendar certo prédio, 
optando pela primeira ou pela segunda alternativa, consoante venha 
a ser colocado na respectiva localidade a título efectivo ou em regime 
de simples interinidade (2). 

E, beneficiado na partilha que efectuou com F, arrendou a este 
um dos prédios integrados na massa comum de bens, por uma renda 
excepcionalmente baixa (). 


(3) Trata-se de um dos exemplos dados por SCALFI (La promessa del farto altrui, 1955, 
pág. 82). 

®© Tem cem analogia com esta hipótese o caso concreto decidido no ac. do Trib. 
de Cassação de Roma, de 15.1.1937, anotado por R. NICOLÒ no Foro Ital., 1937, col. 1476 
e segs.; entregou-se a terceiro, a título de depósito, o preço da venda de um imóvel, obri- 
gando-se o depositário a entregá-lo mais adiante àquele dos contraentes que mostrasse ter 
direito à sua restituição, visto haver dúvidas sobre a validade ou 2 eficácia da alienação. 

(3) Cü. ainda ENNECCERUS-LEHMANN, Tratado, trad. esp., II, vol. 2.º, $ 100. Sobre 
outras formas possíveis de coligação, veja-se MESSINEO, est. cit., na Enc. del diritto, n.º 2 
e segs.. 
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Em todos estes casos (de verdadeira coligação de contratos) há já 
certa dependência entre os contratos coligados, criada pelas cláusulas 
acessórias (Nebenabrede) ou pela relação de correspectividade ou de 
motivação que afectam um deles ou ambos eles. Porém, nem as cláusu- 
las acessórias, nem o nexo de correspectividade ou de motivação que 
prendem um dos contratos ao outro, destroem a sua individualidade (1). 

No contrato misto, pelo contrário, há a fusão, num só negócio, 
de elementos contratuais distintos que, além de perderem a sua auto- 
nomia no esquema negocial unitário, fazem simultaneamente parte 
do conteúdo deste. 

O problema de maior delicadeza na qualificação jurídica e na fixa- 
ção do regime destas espécies negociais de múltiplas prestações consiste 
em saber se nelas existem dois ou mais contratos (típicos ou atípicos), 
substancialmente correlacionados entre si, ou se há, pelo contrário, 
um só contrato atípico, de diversas prestações. 

A questão pode ter interesse prático na aplicação, quer do artigo 
292.º (que consagra o princípio da redução para os casos de nulidade 
parcial do negócio), quer do artigo 232.º, que só considera o contra- 
to concluído quando houver acordo das partes sobre todas as cláusu- 
las que o integram (2). 


(1) Fenómeno de algum modo semelhante ao da coligação de contratos, embora com 
aspectos próprios, é o da participação de sociedade na constituição de outras, mediante subs- 
crição de parte do seu capital social. Embora distintas na sua individualidade ou personalidade 
jurídica, as sociedades interligadas podem ter uma influência recíproca muito grande na vida 
uma das outras. Vide RIPERT e ROBLOT, Traité élem. de droit commercial, Paris, 1974, Les 
groupes de sociétés, ns. 711 e segs, pág. 445 e segs.. 

C) No mesmo sentido, a propósito do arrendamento de um prédio para vários fins, 
vide FERRER CORREIA, anot. 20 ac. da Rel. de Coimbra, de 22-11-1960, na Rev. Leg. 
Jurisp., 93.º, pág. 332 e Vaz SERRA (embora com mais reticências), anot, ao ac. do Sup. 
Trib. Just., de 16-11-1962, na Rev. dt., 96.º, pág. 173. 

Foi o critério da dualidade de remuneração que, na espécie decidida pelo acórdão de 
18-4-1985 (no Bol. Min. Just., 346, pág. 229), levou o Supremo a entender que havia uma 
simples junção ou união dè contratos — e não um contrato misto — mum caso em que O 
locador se obrigou à fornecer ao inquilino, em determinados meses do ano, água quente e 
aquecimento do andar. 
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Para que as diversas prestações a cargo de uma das partes façam 
parte de um só e o mesmo contrato, e não de dois ou mais contratos, 
é necessário que elas integrem um processo unitário e autónomo de 
composição de interesses. 

Não são as partes que decidem, dentro ou fora das cláusulas do 
contrato, sobre a qualificação singular ou plural do acordo que estabe- 
leceram. Mas é sobre a natureza do acordo por elas estabelecido, à luz 
do pensamento sistemático denunciado na classificação e definição 
dos diferentes contratos típicos, que as dúvidas na matéria hão-de ser 
solucionadas. 

Como critérios auxiliares, conquanto não decisivos, para a reso- 
lução do problema avultam naturalmente dois: um, tirado da unidade 
ou pluralidade da contraprestação; outro, assente na unidade ou pluralidade 
do esquema econômico subjacente à contratação. 

Se às diversas prestações a cargo de uma das partes corresponder 
uma prestação única (una ou indivisível) da outra parte, será natural- 
mente de presumir, até prova em contrário, que elas quiseram realizar 
um só contrato (embora, possivelmente, de carácter misto) (1). Éo 
que sucede expressivamente na venditio cum viliore pretio, em que tanto 
uma como outra das partes se obrigam a uma única prestação. 

E o mesmo se diga, quando na base das prestações prometidas 
por uma e outra das partes haja um esquema ou acerto económico 
unitário, de tal modo que a parte obrigada a realizar várias prestações 
as não queira negociar separada ou isoladamente, mas apenas em con- 
junto. E o caso típico da viagem em cruzeiro. 


(1) Vide, sobre a questão, GIORGLANNI, est. cit., n.” 2 e segs.; OPPO, Contratti paraso- 
dali, 1942, n. 6 e segs.; ANTUNES VARELA, Contratos mistos, n.° + e 8; NICOLÒ Deposito 
infunzione de garanzia..., no Foro Italiano, 1937, 1. col. 1477; SABATO, est. cit., na Riv, Dir. 
Civ., 1959, 1, pág. 412 e segs.; SCOGNAMIGLIO, est. cit., na Encicop. del dir., n.º 1; CA- 
TAUDEIA, ob. cit., pág. 19 e segs.: REGELSBERGER, no J.J.. 1904, pág. 459. 
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74. Modalidades do contrato misto. A conjugação de elementos 
contratuais heterogéneos dentro da mesma espécie, própria dos con- 
tratos mistos, pode operar-se por diversas formas. Há quem dis- 
tinga (1), sob esse aspecto, três variantes ou modalidades possíveis. 

Há casos (como os do 2.º e 4.º exemplo acima referidos) em que 
a prestação global de uma das partes se compõe de duas ou mais prestações, 
integradoras de contratos (típicos) diferentes, enquanto a outra se vincula a 
uma contraprestação unitária (contratos combinados) (2). Assim sucede 
também no contrato realizado entre o campista e a entidade titular do 
parque de campismo e, bem assim, no contrato entre O passageiro, 
com instalação reservada no wagon-lit, e a empresa ferroviária trans- 
portadora. 

Outras vezes, uma das partes obriga-se a uma prestação de certo 
tipo contratual, mas a contraprestação do outro contraente pertence 
a um tipo contratual diferente. A cede a B uma casa para habitação 
em troca da prestação de serviços que integram, por exemplo, o con- 
trato de trabalho. C obriga-se a realizar uma obra para certa empresa, 
que em contraprestação lhe promete uma quota na sociedade que vai 
explorar economicamente a obra Ê). A estes tipos negociais chamam 
os autores contratos de tipo duplo. 

Por último, há casos, como o da doação mista, em que o contrato 
de certo tipo é o instrumento de realização de um outro. O contrato 
que serve de meio ou instrumento (que, no caso da doação mista, é as 
mais das vezes o contrato de compra e venda) conserva a estrutura que 
lhe é própria: mas esta é afeiçoada de modo a que o contrato sirva, 
ao lado da função que lhe compete, a função própria de um outro con- 


(1) ENNECCERUS-LEHMANN, vol. e loc. cits.: MARTINEK, Modene Verragstypen, Mün- 


chen, 1991. pág. 20. 
@) Cfr.. a propósito, o ac. do S.T.}., de 16.3.1973 (anot. por Vaz SERRA, na Rev. 


Leg. Jurisp., 107.º, pág. 103 e segs.). 
(3) PIRES DE LIMA e ANTUNES VARELA, Código civil anot., II, 2.º ed., anot. ao art. 


1211.º,n.º 3. 
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trato (naquele caso a doação (1) (2). Estes dão pelo nome de contratos 
mistos em sentido estrito. 

É possível que outras variantes se usem na prática, ou que as 
espécies classificadas comportem uma outra sistematização cient- 
fica (2); mas a adoptada pelos autores alemães faculta já uma síntese 
bastante perfeita das diversas modalidades que a liberdade dos con- 
traentes pode criar sob este aspecto e não deve andar longe de cobrir 
toda a realidade negocial que interessa à figura do contrato misto. 


75. II) Regime. A fixação do regime destas espécies híbridas da 
intensa floração contratual tem dado lugar a muitas hesitações na 
jurisprudência e a largas divergências de orientação na doutrina. 

Três concepções diferentes se notam na literatura jurídica sobre 
a matéria. 

Teoria da absorção. Alguns autores procuram saber qual seja, entre 
as diversas prestações reunidas no contrato misto, aquela que prepon- 
dera dentro da economia do negócio, para definirem pela prestação 
principal, com as necessárias acomodações, o regime geral da espécie 
concreta. Esse tipo contratual preponderante absorveria assim os res- 


(!) Esse parecia ser também o caso do Leasing, antes da sua consagração como con- 
trato típico ou nominado, visto que as prestações pagas pelo locatário serviam já, de algum 
modo, à prestação do eventual comprador. 

(?) ENNECCERUS-LEHMANN (loc. cit.) consideram já fora da zona dos contratos mis- 
tos os contratos cujo conteúdo principal, globalmente considerado, se integra em certo tipo 
negocial, e em que apenas há para um dos contraentes ou ambos eles qualquer prestação 
acessória, complementar ou subordinada, 

(8) CATAUDELA. ob. cii., pág. 45 e segs.: GALVÃO TELLES (Dos contratos em geral, 2º 
ed., 1962, n.º 195 e segs.). seguindo no essencial à classificação dos autores alemães, usa uma 
outra terminologia. 

Aos contratos combinados chama contratos múltiplos: aos contratos de tipo duplo, cujo 
âmbito parece ampliar a oumas espécies, dá o nome de contratos gominados; e aos contratos 
mistos em sentido estrito denomina-os contratos cumulativos. E inclui ainda entre os contratos 
mistos, sob a rubrica de contratos complementares, os que ENNECCERUS considera fora daquela 
categoria geral, como contratos típicos com prestações subordinadas de outra espécie. 
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tantes elementos na qualificação e na disciplina do negócio (teoria da 
absorção) (1). 

Assim é que, no n.º 3 da Base I da Lei n.º 2114 (antiga Lei do 
arrendamento rural), se mandava aplicar aos contratos mistos de arren- 
damento rural e outro ou outros negócios jurídicos as normas 
próprias de cada um deles; quando isso, porém, não fosse possível, 
funcionaria o regime do negócio jurídico que, dados os termos do 
contrato, devesse considerar-se predominante. 

Também o artigo 1028.º, 3, a propósito da locação com vários 
fins, prevendo a hipótese de um destes ser principal e os outros subor- 
dinados, manda prevalecer o regime correspondente ao fim principal. 

Teoria da combinação. Outros autores, com o fundamento de que 
nem sempre é possível determinar o elemento principal do contrato (2) 


(1) Foi a orientação predominante, durante algum tempo, na doutrina e na jurisprudên- 
cia dos tribunais portugueses a propósito da locação do estabelecimento comercial (cessão de exploração 
do estabelecimento), incluindo o uso do prédio onde o estabelecimento se encontrava instalado 
(cù. o art, 1085.º, hoje substituído pelo artigo 111.º do R.A.U.). 

Nestes contatos, haveria elementos do arrendamento (gozo temporário do prédio) e 
do aluguer (cedência do uso de mobília. maquinismos, apetrechos industriais e outro equipa- 
mento, etc.). Para saberem. por ex., se tais contratos estavam sujeitos 20 princípio da reno- 
vação obrigatória, próprio do arrendamento, os autores e os tribunais procuravam em regra 
saber qual era, dentro de cada espécie concreta, o elemento principal ou preponderante — 
e conforme fosse o imóvel ou os móveis, assim aplicavam ou afastavam aquele princípio. 

Cfr. a nossa anotação e a de VAZ SERRA ao ac. do S.T.J., de 16-11-1967, na R.LJ., 
100.º, pág. 262 e segs.. e ainda FERRER CORREIA, na mesma Revista, 93.º. pág. 329: FER- 
NANDO OLAVO, Manual de dir. com., 1964, n.º 49, pág. 171, nota: GALVÃO TELLES, anot. 20 
ac. do S.T.J., de 23-X-1956, em O Direito, 89.º, pág. 37; Rev. Trib., 70.º. pág. 98 e segs.; 
ORLANDO DE CARVALHO, Critério e estrutura do estabelecimento comercial, pág. 261 e segs.. 

O problema da qualificação da locação do estabelecimento comercial, na medida em 
que interessa à disciplina do arrendamento, está hoje expressamente solucionado (embora só 
em parte) no artigo 111.º n.º 1, do Regime do arrendamento urbano, em sermos opostos à 
solução que na altura fixou para o Ultramar o Dec. n.º 43525, de 7-11-1961. A ratio daquele 
preceito está explicada na nossa anotação (R.L.J., 100.º, págs. 270 e segs.) e no Cód. Civ. anot., 
de P. LIMA e A. VARELA, com. 20 art. 1085.º; cfr. ainda PINTO FURTADO, Curso de dircito dos 
arrendamentos vinaulistas, Coimbra, 1984, pág. 368 e segs.. Quanto à forma, 2 cessão de explo- 
ração do estabelecimento comercial deve constar de decumento escrito, sob pena de nulidade 
(art. 111.º, n.º 3, do R.A.U., na redacção dada pelo Dec.-Lei n.º 64-A/2000. 

(2) MESSINEO, Contrato inominatto, n.º 10, Enc. del dir.; DigZ-PICAZO. pág. 245. 
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e de que não se justifica de qualquer modo a extensão indiscriminada 
do regime que corresponde a esse elemento preponderante a outras 
partes da relação, tentam harmonizar ou combinar, na regulamentação 
do contato, as normas aplicáveis a cada um dos elementos típicos que 
o integram (teoria da combinação). A disciplina legal de cada contrato 
típico, dizem, não se justifica apenas nos casos que integram todos os 
seus elementos constitutivos, mas também nas espécies em que cada 
um destes elementos se instala, embora só para fixar O regime próprio 
desses elementos isolados (1). 

Se o contrato inclui a um tempo elementos do contrato de tra- 
balho e do contrato de locação, deve o julgador aplicar as regras do 
primeiro à prestação que integra a relação laboral e as do segundo à 
prestação própria da relação locativa. 

Se é a empresa transportadora que, além do transporte, se in- 
cumbe do encargo de cobrar do destinatário o preço da mercadoria 
entregue, estará a primeira prestação submetida ao contrato de trans- 
porte, enquanto para a segunda vale naturalmente o regime do man- 
dato (nomeadamente as regras da sua revogabilidade). 

Teoria da aplicação analógica. Outros autores, finalmente, conside- 
rando os contratos mistos como espécies omissas na lei, apelam para o 
poder de integração das lacunas do negócio, que o sistema confere ao 
julgador (2). É ao juiz, de harmonia com os princípios válidos para o 


() O pioneiro desta reacção esclarecida contra a teoria da absorção, e principal defen- 
sor da teoria da combinação, é HOENIGER, ob. cit.. Segundo este autor, há uma relação 
abstracta entre os vários elementos singulares, isoladamente considerados (Tarbestandsstiicie), 
de cada negócio nominado e as normas jurídicas correspondentes. À concepção da unidade 
orgânica de cada tipo contratual prefigurado na lei, em que assenta a teoria da absorpção. 
substituiu HOBNIGER uma visão atomística da disciplina de cada contrato nominado, que 
levou alguns autores a considerar as respectivas normas como as letras de um alíibeto 
(Tatbestandsalphabet) capazes de formarem palavras diferentes das directamente soletradas pelo 
legislador: Cfr. CATAUDELA, n.º 5, págs. 76 e segs.. 

O A tese de SCHREBER (Jherings Jahrbücher, 60, pág. 106 e segs.) ao considerar os 
contratos mistos como especies omissas, parte da ideia de que o regime de cada contrato t- 
pico, longe de ser um puro somatório de regras acumuladas 20 lado umas das outras, capazes 
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preenchimento das lacunas dos contratos (nomeadamente mediante o 
recurso à disciplina dos contratos análogos), que compete fixar O 
regime próprio de cada espécie. 


76. Solução adoptada. Que dizer de cada uma das posições enun- 
ciadas? 

O intérprete não deve enfeudar-se a nenhuma delas, para não 
correr o risco de cair em puro conceitualismo lógico-formal, que signi- 
fica a inversão da ordem real dos valores servidos pelo direito. 

O primeiro passo a dar, na resolução de qualquer problema de 
regime suscitado por um contrato misto, consiste em saber se na lei há 
qualquer disposição que especialmente se lhe refira. Pode bem suce- 
der que, além da disciplina completa de cada um dos contratos típicos 
ou nominados, a lei fixe ainda critérios para a regulamentação dos con- 
tratos que reunam em si elementos pertencentes a dois ou mais desses 
negócios típicos. 

E assim acontece, de facto, no vasto capítulo da locação, se con- 
siderarmos como tipos diferenciados não só o arrendamento e o alu- 
guer (1), mas também as modalidades do arrendamento definidas em 
função da sua finalidade. 

Quanto ao arrendamento de prédios com parte urbana e com 
parte rústica, mandava (hoje revogado e substituído pelo art. 2.º do 
R.AU) o artigo 1084.º atender ao valor relativo de cada uma das 
partes, para só considerar o arrendamento como urbano se a parte 
urbana for a de maior valor (2). 


de serem desarticuladas do todo em que se integram, deve antes ser considerado como uma 
síntese, uma unidade orgânica, da situação-tipo encarada pelo legislador em toda a sua exten- 
são e profundidade. 

(1) Recorde-se o caso típico do arrendamento de casa mobilada, em que, inspirada na 
teoria da obsorpção, a lei (cfr. o art. 74.º do R.A.U. que substituiu o art. 1107.º do Cód. 
Civil) considera arrendamento de prédio urbano todo o contrato e como renda toda a retri- 
buição locarícia. Vide JANUÁRIO GOMES, Arrendamentos para habitação, Almedina, Coimbra, 
1994, n.º 1, pág. 16. 

(2) Este preceito tem de ser aplicado sem prejuizo do disposto no n.º 2 do amigo 
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Para a locação com vários fins estabelece o artigo 1028.º algumas 
regras que, embora partam da ideia básica da combinação, não deixam 
de introduzir-lhe limitações fundadas na vontade real ou presumível 
dos contraentes ou na finalidade global do contrato. 

Assim, prevendo a hipótese relativamente vulgar de uma ou mais 
coisas serem locadas para fins diferentes, manda a disposição aplicar, 
em princípio, a cada um dos fins (habitação, exercício de certo ramo 
de comércio ou da indústria, exerácio de determinada profissão li- 
beral, etc.), o regime legal que lhe compete. 

Éa consagração, na área da locação, com pluralidade de fins, da 
teoria da combinação como regime regra. 

Consequentemente, a nulidade, anulabilidade, bem como a 
própria resolução do contrato, relativa a um. dos fins não afecta a parte 
restante da locação, salvo se não for possível fazer sem arbítrio a dis- 
criminação das coisas ou das partes da coisa correspondentes às várias 
finalidades ou se estas finalidades forem solidárias entre si. 

Trata-se ainda de respeitar a regra da combinação, mas tendo 
subjacente, na abertura da excepção final, o pensamento da integração 
ou aplicação analógica. 

«Se, porém, acrescenta por fim a disposição (art. 1028.º, 3), um 
dos fins for principal e os outros subordinados, prevalecerá o regime 
correspondente ao fim principal; os outros, regimes só são aplicáveis 
na medida em que não contrariem o primeiro e a aplicação deles se 
não mostre incompatível com o fim principal.» 

E aqui se consagra, mas só para Os casos excepcionais dos arren- 
damentos mistos em que haja a notória subordinação de um dos fins a 
outro da locação, a teoria chamada da absorpção. 

E, na falta ou insuficiência de disposições especiais, ou seja, na 
grande generalidade dos casos de contrato misto? 


204.º, que atende à relação de dependência económica eventualmente existente entre as 
duas partes do prédio: PIRES DE LIMA « A. VARELA, Cód Civ. anot., II, 2.º ed., com. ao 
art. 1084.º, C&. o ac. do S.TJ.. de 29-2-1972 (B.MJ., 214.9, pág. 126). 
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Sempre que o contrato misto se traduza numa simples justapo- 
sição ou contraposição de elementos pertencentes a contratos distintos, 
como sucede, respectivamente, nos contratos combinados e nos contratos 
de tipo duplo, deve, em princípio, aplicar-se a cada um dos elementos 
integrantes da espécie a disciplina que lhe corresponde dentro do 
respectivo contrato (típico). É esse o critério geral enunciado pelo 
artigo 1028.º, a propósito da locação com vários fins, e que deve, 
como regra, considerar-se extensivo aos contratos mistos em geral 6). 
As soluções formuladas na lei para determinados tipos de conflitos de 
interesses, com os consequentes juizos de valor nelas implícitos, 
devem ser acatadas, não só dentro dos esquemas contratuais comple- 
tos em que o legislador os previu e regulou, mas onde quer que os 
mesmos conflitos se verifiquem (2). 

Assim, se A se obriga a prestar a sua actividade, sob a autoridade 
e direcção de B, e este lhe cede em troca o gozo temporário de certo 
imóvel, deve aplicar-se à primeira prestação o regime do contrato de 
trabalho (porque nenhuma 'razão existe para a subtrair à disciplina 
jurídica da relação laboral), e à segunda o da locação. 

Se o expedidor da mercadoria incumbiu o transportador de 
cobrar o preço da mercadoria, no acto da entrega, nada obstará, em 
princípio, a que ele revogue essa incumbência especial, nos precisos 
termos em que o mandante pode revogar unilateralmente o mandato. 
E a revogação não invalidará a parte restante do contrato, relativa à 
prestação do transporie. 

Pode, todavia, suceder que os termos da convenção revelem que, 
em lugar de uma justaposição ou contraposição dos diversos elementos 
contratuais, existe entre eles um verdadeiro nexo de subordinação. 


(1) Em sentido análogo, já no domínio da legislação anterior, ORLANDO DE CAR- 
VALHO, Negócio jurídico indirecto, no Bol. Fac. Dir., Supl. X, pág. 87 e segs.. 

() CATAUDEIA, ob. cit., n.º 4, pág. 64 e segs., chama vivamente a atenção para o 
facto de o esquema típico do contrato nominado ser aplicável, por mera interpretação da 
lei, a espécies concretas diferentes das previstas no texto das normas. 
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O que as partes quiseram, fundamentalmente, foi celebrar determi- 
nado contrato (típico), ao qual juntaram, como cláusula puramente 
acessória ou secundária, um ou vários elementos próprios de uma outra 
espécie contratual (1). «O arrendamento de um prédio urbano, por 
ex., para nele funcionar um hospital, uma casa de saúde, um colégio, 
etc., engloba, ou pode englobar em si, como fins subordinados, não 
autónomos, a habitação dos enfermeiros ou dos professores; no 
arrendamento de um prédio urbano para uma exploração industrial, 
com a cláusula de que nele podem habitar trabalhadores, fica igual- 
mente subordinado este fim ao primeiro: não arrendamento para 
habitação, mas um arrendamento industrial» Ê). Se o vendedor de 
certo artigo se obriga a guardá-lo, como depositário, até ao retorno 
do cliente, ou a enviá-lo, pelo correios, para a sua residência noutra 
localidade, há também uma nítida prestação principal ao lado de uma 
prestação acessória. Nesses casos (sobre os quais directamente se inspi- 
rou a teoria ou critério da absorção), o regime dos elementos acessórios 
os secundários só será de observar na medida em que não colida com 
o regime da parte principal, fundamental ou preponderante do contrato. 
Este, o pensamento que aflora no n.º 3 do artigo 1028.º, e que tam- 
bém deve ser generalizado ao comum dos negócios mistos. 

Nem sempre, no entanto, o contrato misto se traduz numa sim- 
ples justaposição, contraposição ou sobreposição de elementos pertencentes 
a matrizes contratuais distintas. Por vezes sucede que há antes uma 
verdadeira fusão desses elementos num todo organico, unitário, com- 


(1) Vejam-se os exemplos, nem todos líquidos, de situações desse tipo referidos por 
MESSINEO (Coniratto innonimato, n.º 2, na Enciclop. del diritto). 

Entende LARENZ (11.º ed., H, $ 62, I). porém, que os contratos em que 2 prestação 
acessória tem uma importância completamente subordinada, 20 lado da prestação funda- 
mental correspondente 2 um contrato típico, não constituem ainda contratos mistos, visto 
nada impedir que, no contrato típico, as partes introduzam aditamentos ou alterações, sem 
quebra da sua identidade. Nada haverá que objectar à tese de L., quando a prestação acessória 
não corresponda à prestação típica de um contrato nominado. 

2) PIRES DE LIMA é ANTUNES VARELA, Cód. Civ. anot., art. 1028.º, nota 4. 
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plexo que é substancialmente diferente da soma aritmética deles (1); e 
outras ainda em que há uma real assimilação de um dos coniratos 
(compreendidos no negócio misto) pelo outro. 

Saber quando qualquer dos fenómenos se verifica é problema 
que depende essencialmente da análise da causa do contrato misto, ou 
seja, da função económico-social que ele visa preencher, e do con- 
fronto dela com a causa dos contratos típicos ou nominados. 

O contrato de hospedagem (que inclui a fruição temporária do 
quarto no hotel ou pensão, o fornecimento das refeições, o arranjo 
do quarto e a prestação de outros serviços), tal como a participação 
num cruzeiro marítimo (com transporte, alojamento e refeições no 
barco), constituem exemplos típicos da primeira varlante. 

Não há nestes casos uma prestação principal, ao lado de outras 
acessórias, ao invés do que pode suceder, e em regra ocorrerá, no 
arrendamento de um quarto com fornecimento de pequeno almoço: 
o conjunto das prestações que integram a hospedagem ou o cruzeiro 
marítimo de férias têm, na sua unidade, um sentido inteiramente dis- 
tinto do que reveste cada uma das prestações isoladas em que ele se 
desdobra. 

E também não há prestações contrapostas de sinal contratual dis- 
tinto, como sucede no caso do estudante que recebe alojamento em 
troca da leccionação dada ao filho do hospedeiro (2). 


(1) É sobre esta possibilidade — que alguns julgam ver retratada na generalidade dos 
contratos mistos — que assenta a crítica feita por boa parte da doutrina moderna à tcoria da 
combinação (OsT1, Contratto, n.º 29, no Novissimo Digesto Italiano) e a aceitação da tese da apli- 
cação analógica. Esta última despreza, no entanto, o que há de especifico nos contratos mistos, 
que acabam por ser integrados na massa anónima dos contratos inominados. 

©) Diferente de qualquer dos casos de contrato misto referido no texto é o contrato 
de locação do estabelecimento comercial ou de cessão da exploração comercial ou industrial. 

Nesta figura, segundo a concepção hoje geralmente aceite (cfr., a propósito, o ac. do 
S.TJ.. de 1-6-1973, no Bol. Min. Just., 228, pág. 186), não há um contrato misto, mas um 
contrato unitário (locação). que tem por objecto 2 universalidade constituída pelo estabe- 
lecimento (mesmo que as partes, no montante da renda, distingam entre os diversos ele- 
mentos integrantes da universalidade). 
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77. A doação mista. Exemplos da segunda variante são dados 
pelos contratos mistos em sentido estrito, nomeadamente pela doação 
mista (1). 

Diz-se doação mista o contrato em que, segundo a vontade dos 
contraentes, a prestação de um deles (em regra, a transmissão de uma 
coisa) só em parte é coberta pelo valor da contraprestação, para que 
a diferença de valor entre ambas beneficie gratuitamente O outro con- 
traente (2). 

Se A vender a B um prédio que vale 50 000 pelo preço de 10000, 
tendo os contraentes a intenção de beneficiar gratuitamente o com- 
prador com a diferença de valor entre as duas prestações, não será lí- 
cito afirmar, como sustentam os defensores da teoria da separação 
(Trennungstheorie), que há nesse caso uma venda do prédio por 10000, 
seguida de uma doação de 40000, ou que o prédio foi vendido num 
quinto e doado em quatro quintos (°). 

A estrutura do negócio é diferente, a realidade é outra ($. A doa- 


(1) ENNECCERUS-LEHMANN, ob. e vol. cit., § 100, B, IV dão outros exemplos de con- 
tratos mistos, striato sensu, ao lado da doação mista. 

©) Lizmiscn, Das Wesen unenrgeltlichor Zunwendungen unter Lebenden, 1927, pág. 67. 

(3) Tão desacermda como qualquer dessas concepções, ou mais inexacta ainda, era à 
noção de doação onerosa dada pelo artigo 1455.º do Código Civil de 1867, ao dizer que «ela 
só pode ser considerada como doação, na parie em que exceder o valor dos encargos impostos». 
A verdade é que a doação onerosa constitui doação (atribuição donationis causa) em toda a 
extensão da prestação efectuada pela parte liberal, funcionando o encargo apenas como uma 
limitação ou restrição da prestação do doador: ANTUNES VARELA, Ensaio sobre o conceito do 
modo, 1955, pág. 92 e segs.; UGO CARNEVALI, La donazione modale 1969, pág. 196 e nota 
247; CATAUDELA, ob. cit., pág. 28 e segs.. 

(3) Nesse sentido, veja-se o nosso Ensaio sobre o conceito do modo, e ainda TORRENTE, 
La donazione, 1956, n.º 18 e ENNECCERUS-LHEMANN, ob. e vol. cits., § 124, II, 2, que tam- 
bém consideram arbitrário, não o tendo feito as partes, desarticular uma operação negocial 
unitária numa parte gratuita e numa outra onerosa. 

O contrato é, sob certo aspecto, um negócio gratuito, e, sob um outro, negócio one- 
roso: mas sob qualquer das perspectvas ele é globalmente (e não parcelarmente) considerado, 

Os exemplos com que muitas vezes se pretende defender a tese da separação — ou à 
concepção designada das duas causas — são, no fundo, de mera junção ou coligação de con- 
tratos, não de doação mista stricto sensu: LARENZ, II, § 62, 11. pág. 390. É o caso de À, em 
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ção fez-se através da compra e venda; esta, mediante a redução inten- 
cional de um dos seus elementos fundamentais (o preço), foi assimi- 
lada pela doação. Aproveitou-se ou utilizou-se a compra para fazer 
uma doação. 

Nestes termos, se, posteriormente à celebração do contrato, 
houver fundamento para revogar a liberalidade por ingratidão do 
donatário, a forma correcta de efectuar a revogação não consiste em 
reaver o doador-vendedor a importância de 40000 (a pretexto de ser 
essa a soma por ele doada) ou em ele haver o direito a quatro quin- 
tos do prédio (com o fundamento de ser essa a parte doada do imó- 
vel), mas em desfazer-se a doação. E como esta consistiu na realização 
da venda viliore pretio, a destruição dela operar-se-á antes mediante a 
restituição do prédio, por um lado, e a correspondente restituição do 
preço, por outro (1). 

No tocante à impugnação pauliana, cujo regime varia consoante 
a natureza gratuita ou onerosa do negócio, a natureza unitária da 
doação mista obriga a perguntar se as partes agiram de boa ou má fé 
(art. 612.º, I). No primeiro caso, a impugnação procederá contra a 
liberalidade, mediante restituição prévia do preço pago pelo adqui- 
rente (2); no segundo, o adquirente abrirá mão dos bens e o seu direito 
de crédito relativo ao preço (rectius: ao enriquecimento proveniente do 
preço) não prejudicará os direitos do credor impugnante (art. 617.º, 
1e2). 


situação de aperto, propor a B a venda da sua motocicleta por 30 contos e B responder, 
dizendo que dá por ela 20 contos (por ser o que ela vale) e que dá à À os restantes 10 con- 
tos para o livrar da situação em que se encontra, aceitando À a contraproposta. 

(0) V. SERRA, (ob. dt., pág. 53) entende, porém, que deve ser concedido à parte bene- 
ficiada o direito de optar pela conservação da coisa em seu poder, completando o preço. A 
solução parece defensável (cfr, a propósito, o disposto nos arts. 248.º e 437.º, 2), salvo nos 
casos em que das declarações dos contmentes ou das circunstâncias do contrato se depreender 
que a outra parte não teria alienado a coisa, se não fora a intenção de efectuar 2 liberalidade. 

(?) Também neste caso não repugna aceitar que ọ adquirente possa opor-se à restitui- 
ção, mediante complemento do preço que haja pago: ANTUNES VARELA, ob. cit., pág. 111, 
nota; V. SERRA, ob. cit., pág. 54. 
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Quanto à responsabilidade do vendedor-doador, no caso de ser 
alheia a coisa vendida ou de ela estar sujeita a ónus ou limitações 
especiais ou padecer de vícios que afectem o seu valor, será aplicável 
por analogia o disposto no artigo 956.º, 2, alínea d) ou haverá respon- 
sabilidade análoga à do doador, enquanto o valor da coisa exceder o 
preço diminuído que por ela foi pago, havendo daí para diante 
responsabilidade paralela à do vendedor (cfr. arts. 957.º e 905.º e 
segs.) (1), incluindo por consequência o preceituado no artigo 911.º, 
quanto à acção de redução (quanti minoris), aplicável não só à venda 
de bens onerados, como à de coisas defeituosas. 

Nesta criteriosa aplicação simultânea ou conjugação racional das 
regras relativas aos contratos gratuitos (doação) e aos contratos one- 
rosos reside o pensamento fundamental da orientação já proposta por 
HOENIGER, nos termos em que ela parece aceitável (teoria da combi- 
nação gradual das normas) (2). 


78. Os centros comerciais (shopping centers). Sua natureza jurídica. 
Uma das relações contratuais que, nos últimos tempos, maior polêmica 
tem suscitado na doutrina e na jurisprudência, quer no Brasil (à), quer 
em Portugal, acerca da sua qualificação como contrato típico, como 
contrato misto ou como contrato atípico ou inominado, é a nascida do 
contrato realizado entre o fundador do centro comercial (que na sua 
matriz de origem dá pelo nome de shopping center) ou o comerciante ou 
empresa organizadora ou exploradora do centro e cada um dos lojistas que 
nele vai explorar determinado estabelecimento comercial (*). 


(3) Haja em vista os exemplos referidos a propósito por ENNECCERUS-LEHMANN, ob. 
e vol. dts., $ 124, nota 10 e V. SERRA, ob. dt., pág. 59. No estudo de V. SERRA abordam-se 
ainda os restantes aspectos do regime da doação mista. 

@) Vide, acerca das várias posições sustentadas na Alemanha e sua apreciação crítica, 
LARENZ, Il. § 62, II. 9. 

(3) «Shopping centers» — Aspeaos jurídicos, simpósio organizado pela ESMA, São Paulo, 
1984. 

(4) Sobre os termos exactos do problema e as razões das dúvidas levantadas vide 
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A prestação realizada pelo fundador ou pelo organizador do centro 
(que vai desde a concentração dos estabelecimentos no mesmo local, 
a selecção criteriosa das lojas — o renant mix —, a implantação das 
chamadas lojas âncora ao lado das lojas magnéticas, a decoração feérica 
do conjunto, a criação e funcionamento de serviços comuns, muitas 
vezes dispendiosíssimos, a instalação de áreas de recreio e diversão 
destinadas a atrair e fixar a clientela e seus familiares, até à prestação 
de vários serviços essenciais, como a segurança, a vigilância, a limpeza 
e higiene dos edificios e dos recintos, passando pelos amplos parques 
de estacionamento, destinados a facilitar o acesso do público, e pela 
propaganda de toda a unidade) é de tal modo rica e complexa, que 
dois pontos há muito tempo podem dar-se como incontestáveis. O 
primeiro é que o contrato realizado entre o promotor ou explorador 
do centro comercial e cada um dos lojistas não pode reduzir-se ao 
esquema mirrado do contrato de arrendamento urbano para fins 
comerciais, em que o senhorio se limita a proporcionar ao arren- 
datário o gozo temporário de qualquer imóvel (1). 

Em segundo lugar, pode dar-se ainda como certo que esse con- 
trato se não integra no simples esquema de um contrato misto, visto 
este só abranger dogmaticamente os contratos com várias prestações, 
quando estas pertençam a dois ou mais contratos típicos. E não é esse 
o caso do contrato realizado com o lojista, por duas razões (2). 

Primeiro, porque num exame analítico atento da contribuição 
global do fundador, promotor ou administrador do centro comercial, 
ao lado de prestações próprias do contrato de locação e do contrato 
de prestação de serviços (art. 1154.º), outros elementos essenciais exis- 


ANTUNES VARELA, Os contratos comerciais (shopping centers) 1988, separata da colectânea de 
estudos em homenagem à FERRER CORREIA. 

(1) Vide, a esse propósito, a anotação crítica de ANTUNES VARELA 20 ac. do Sup. 
Trib. Just.. de 26 de Abril de 1984, pub. na Rev. Leg. Jurisp., 122. pág. 59. 

C) No mesmo sentido, ANTUNES VARELA, anotação ao ac. do Sup. Trib. Just., de 12 
de Julho de 1994, na Rev. Leg. Jurisp., 127.º, pág. 163 e ainda OLIVEIRA ASCENSÃO, 
Integração empresarial e centros comerciais, sep. do Bol. Min. Just., 407, Lisboa, 1991. 
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tem que não cabem nem no esquema da locação, nem na causa objec- 
tiva da prestação de serviços. 

É o que sucede, nomeadamente, com a integração do lojista no 
conjunto seleccionado de estabelecimentos que rodeiam a sua loja (1), 
com a existência do parque de estacionamento que favorece o acesso 
da sua clientela, bem como da dos demais lojistas, ou com à instalação 
de locais de diversão, que atraiem os filhos dos compradores. Trata-se 
de elemenios ou factores que representam um incontestável benefício 
patrimonial para o lojista (uma verdadeira atribuição patrimonial que ele 
aufere) e que, todavia, não revestem a forma de uma prestação de ser- 
viços a que o explorador do centro fique adstrito em face de qualquer 
dos lojistas. 

Segundo, porque o conjunto das prestações efectuadas ou 
prometidas pelo promotor do centro introduz no contrato uma causa 
típica, global, que não encontra tradução adequada em nenhum dos 
contratos típicos previstos na Lei, nem na junção de quaisquer deles. 

A única conclusão que pode assim extrair-se da análise do con- 
teúdo do contrato para instalação do lojista no centro e do seu con- 
fonto com os contratos típicos regulados na lei civil é o de que se 
trata de um contrato atípico ou inominado 8. 

Libertando o contrato realizado entre o titular do centro è o 
lojista das «garras» dogmáticas do contrato de arrendamento e do 
próprio contrato misto de locação e prestação de serviços, mais facil- 


(1) É OLIVEIRA ASCENSÃO quem destaca, no parecer inédito junto aos autos na acção 
julgada pelo acórdão da Relação de Lisboa, de 30 de Outubro de 1990 (em que foi relator 
o Des. AMARAL BARATA e em que foram partes à EMPRESA IMOBILIARIA da FONTE 
NOVA. de um lado, e VALENTE MORAES, do Outro). esse aspecto da integração empresarial, 
como característica fundamenta! do contrato para instalação do lojista. 

(2) Foi essa a tese por que ORLANDO GOMES convictamente se bateu no simpósio 
do Rio, organizado pela ESMAN, sobre os centros comerciais: «Shopping centers» t., pág. 
SS e segs. Essa é também a doutrina que sustentamos na apreciação global crítica feita aos 
seguintes acórdãos dos nossos Tribunais superiores: ac. do Sup. Trib. Just.. de 24-3-92: da 
Rel. de Lisboa, de 22-10-92 e de 18-3-93 e do Sup. Trib. Just., de 26-4-94 e de 1-2-95, 
na Rev. Leg. Jurisp., 128.°, pág. 278 e segs. 
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mente o julgador poderá aceitar algumas das soluções que melhor se 
coadunam com a natureza específica daquele contrato, como sejam a 
validade da renda mista (composta de parte fixa, em escudos, e de 
parte variável, consoante o rendimento mensal da loja), não obstante 
o disposto no artigo 19.º, n.º 1, do Regime do arrendamento urbano, 
bem como a validade da cláusula limitativa da duração do contrato, a 
despeito do preceituado nos artigos 68.º, n.º 2, e 70.º do mesmo 
diploma. 


SUBSECÇÃO 111 
CONTRATOS COM EFICÁCIA REAL 


79. Noção. Não sendo a única fonte das obrigações, o contrato é a 
mais importante entre todas elas. Mas o contrato não se limita a cons- 
tituir, modificar ou extinguir relações de obrigação (1). Dele nascem 
também relações de família (cfr. arts. 1576.º e 1577.º) e direitos suces- 
sórios (arts. 1700.º e segs.). E dele podem nascer ainda direitos reais. 

«A constituição ou transferência: de direitos reais sobre coisa 
determinada, diz o artigo 408.º, dá-se por mero efeito do contrato» (2). 


(1) Como vimos, o Código italiano (art. 1321.º) define o contrato como «o acordo 
de duas ou várias partes para constituirem, modificarem ou extinguirem entre si uma relação 
jurídica patrimonial». 

A função constitutiva do acordo contratual é a mais frequente. Da compra e venda, da 
doação, da sociedade, da locação, etc., nascem relações novas, em regra de carácter obriga- 
cional, 

Modificam relações anteriores, entre Outros, os contratos de cessão (da posição con- 
tratual ou do crédito), de novação, de divisão da coisa comum, de constituição, de qualquer 
direito real limitado (enquanto desmembrem a propriedade plena anterior, ou criem alguma 
restrição ao direito de propriedade), etc. Extintiva é a função da dação em pagamento, da 
remissão (art. 863.º), etc. 

(3) «Salvas as excepções previstas na lei», acrescenta a disposição. Entre as excepções 
ressalvadas, avultam os contratos de alienação de coisas futuras ou indeterminadas. em que a 
transmissão se opera ainda por força do contrato, mas é diferida para o momento em que a coisa 
for adquirida pelo alienante ou for determinada com conhecimento de ambas as partes (arc. 
408.º, 2). Vide PIRES DE LIMA e A. VARELA, Código Civil anoi.. I, 3^ ed., anot. 20 art. 408.º. 
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Assim, se Æ vender a B certa coisa móvel ou imóvel, o contra- 
to imporá ao vendedor a obrigação de entregar a coisa (art. 879.9). 
Mas, ao mesmo tempo, por força do preceito basilar contido no ar- 
tigo 408.º, a celebração do contrato transfere desde logo, do vendedor 
para o comprados, o domínio sobre a coisa (1). 

Suponhamos, para realçar o interesse prático da solução, que 4 
vendeu certo móvel a B no dia 1 de Novembro, devendo a coisa ser 
paga e entregue no dia 5, porque B só nesse dia a pode receber (cfr. 
art. 796.º, 1 e 2). Se no dia 3 um terceiro (C) a furtar, danificar ou a 
vender (porque a tinha em seu poder) a D, quem pode reivindicar o 
móvel de D ou exigir de C a reparação do dano é B e não AĜ). 

Aos contratos com semelhante efeito dá a doutrina o nome de 
contratos com eficácia real ou, mais simplesmente, de contratos reais 3) (quoad 
effectum) — dingliche Verträge lhes chamam os autores germânicos. 

O princípio da transferência imediata do direito real, por mero 
efeito do contrato de alienação ou oneração da coisa (consensus parit 
proprietatem), aparece pela primeira vez proclamado, em termos bas- 
tante imperfeitos ainda, no Código de Napoleão (arts. 1136, 1138 e 
1583) (f), por influência do pensamento jusnaturalista. Mas não é 


() A tese de GNO GORLA, segundo a qual haveria na venda um contrato meri- 
mente obrigatório, ao lado de um acto distinto de translação do direito (acto tradição). No 
mesmo sentido o disposto no artigo 1095.º. Vide DiEZ-PICAZO, pág. 52; MOTA PINTO, ob. 
ct., pág. 451 e autores ciados na nota 1. 

C) BROX, pág. 1. 

(2) Os contratos chamados reais, porque têm eficácia real, não devem confundir-se 
com os contratos também chamados reais (quoad constiturionem) -= Realvertrâge, na termi- 
nologia germânica — porque a sua perfeição depende do acto de entrega de certa coisa 
(comodato, mútuo, depósito: arts. 1129.º, 1142.º e 1185.º). Aos primeiros contrapõem-se 
os contratos com eficácia obrigacional: 20s segundos, os contratos consensuais, por bastar para 
a sua perfeição o simples consenso das partes, prescindindo de qualquer acto material de 
entrega (real, simbólica ou fictícia) da coisa. 

(%) Osri, Contratto, no Novissimo Digesto Italiano, n.º 123. Do direito francês o 
princípio comunicou-se, não só ao direito português, mas também ao direito italiano, onde 
ainda hoje vigora por força do disposto no artigo 1376.º. 
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seguido por todas as legislações. Não era assim no direito romano (1), 
nem ainda hoje assim sucede, por exemplo, no direito alemão 2), que 
exige para a transferência do domínio sobre a coisa, além do contrato 
de alienação, um acordo posterior que sirva de base à inscrição do 
direito no registo, quando se trate de imóveis, ou a entrega da coisa ou 
acto equivalente, quando seja móvel a coisa transmitida (2). 

«Até ao Código civil francês, informa M. RODRIGUES (f), a 
aquisição da posse foi considerada como uma condição necessária 
para adquirir a propriedade. É que a apreensão, o acto material, era 
então a única forma possível de publicidade da transmissão daquele 
direito, publicidade que se julgou necessária para proteger à boa fé de 
terceiros, a segurança das transacções. Influenciados pelos escritores 
do direito natural, que afirmaram ser a propriedade um acto de von- 
tade, e que portanto um dos seus elementos — a disposição — devia 
poder exercitar-se pela vontade do seu titular, os redactores do Có- 


(1) Onde, como vimos, o contrato tendente à alienação da coisa tinha mera eficácia 
obrigacional e onde o acto posterior de translação do domínio (a mancipatio, a in iure cessio 
ou à traditio) não era considerado como contrato. Sobre a posição do direito português, ante- 
rior à codificação, fiel à linha romanista. Vide CABRAL DE MONCADA, A «traditio» e a trans- 
Serência da propricdade imobiliária no dircito português, Estudos de história do Direito, 1, 1948, 
pág. 1 e segs. cas Ord., IV, 7. 

(2) Semelhante 20 do direito alemão é, nesse aspecto, O sistema do direito espanhol, 
onde o artigo 609.º do Código Civil diz que «propriedade e os demais direitos sobre os bens 
se adquirem e se transmitem... em consequência de certos contratos, mediante à tradição». 
No mesmo sentido o disposto no artigo 1095.º. Vide DiEZ-PICAZO, pág. 52: MOTA PINTO, 
ob. cit., pág. 451 e autores citados na nota 1. 

E na mesma linha de soluções (embora não acompanhando inteiramente O sistema 
alemão) se insere o direito brasileiro (arts. 530.º e 620.9): ORLANDO GOMES, Venda real « 
venda obrigacional, Estudo comparativo no Dircito português e brasileiro, Novos temas de direito civil, 
1983. pág. 110 e segs. € ANTUNES VARELA, Direito das obrigações. Rio, 1977, 1, pág. 27. 

(3) GaLvão TELLES. Venda obrigatória e venda real, na Rev. da Faculdade de Direito de 
Lisboa, V. pág. 83 e Contratos civis, pág. 8 e segs.: VAZ SERRA. Efeitos dos contratos (princípios 
gerais), B.MJ., 74, n.º 6: CARIOTA-FERRARA, I negozi sul parrimonio alti, pág. 173; DE 
GREGORIO, Vendita, Nuovo Dig. Ital., n.º 2: RUBINO, ob. cit., n.º 113: ANTUNES VARELA, 
ob. cit., pág. 59 e segs.. 

(8) A posse, 2.º ed.. pág. 242. 
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digo civil francês introduziram nele o princípio de que o domínio de 
coisa certa e determinada se transmite por mero efeito do contrato». 

Antes, porém, a falta de outros meios de publicidade do acto 
(nomeadamente do registo), bem como à necessidade de destacar o 
momento conclusivo do contrato da fase preliminar das negociações, 
levaram os antigos sistemas jurídicos a só considerar transferido o 
direito (maxime o domínio) com a transmissão material da posse. 

São três as principais diferenças existentes entre os regimes 
(opostos) da eficácia real e da eficácia meramente obrigacional dos contratos 
de alienação ou oneração de coisa determinada: 

a) Na solução germânica, o contrato de alienação, não dispen- 
sando um acto posterior de transmissão da posse e de transferência do 
domínio, mercê da sua eficácia meramente obrigacional, torna o 
adquirente um simples credor da transferência da coisa, com todas as 
contingências próprias do carácter relativo dos direitos de crédito. A 
tal situação de precariedade não está sujeito o direito do adquirente, 
nos sistemas de raiz napoleónica. 

b) No sistema da translação imediata, o risco do perecimento da 
coisa (res suo domino perit) passa a correr por conta do adquirente, 
antes mesmo de o alienante efectuar a entrega (1) (arts. 408.º, 1 e 
796.º, 2) (2), ao invés do que sucede com a oura orientação. Se a 
coisa, por qualquer circunstância, só depois da conclusão do contra- 
to (como sucede, por ex., no contrato de empreitada de construção 
de coisa móvel com materiais fornecidos pelo empreiteiro, em que a 
propriedade destes só se transfere com a aceitação da outra parte) se 
transferir para o adquirente, somente a partir deste momento poste- 
rior o risco passa a correr por conta dele. 

à A nulidade ou anulação do contrato de alienação tem como 
consequência, no regime tradicionalmente aceite entre nós, a restau- 


(1) Ressalvadas as hipóteses previstas no artigo 796.º,2 e 3. 
(2) Cfr. arago 1138.º, II, do Code Civil. 
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ração do domínio na titularidade do alienante (cfr.; porém, a limi- 
tação proveniente do disposto no art. 291.º), ao contrário do que 
sucede nos actos de transmissão do direito germânico, visto que este, 
além da separação entre os dois momentos assinalados, imprime 
ainda, por influência da doutrina de SAVIGNY sobre o fenómeno da 
transmissão, carácter abstracto ao acto de transmissão do domínio (1). 

Feito o balanço às vantagens e inconvenientes de cada um dos 
sistemas (2), o legislador não encontrou razões para modificar a orien- 
tação já estabelecida no Código de 1867 (art. 715.9). 

A transferência imediata do domínio, por mero efeito do con- 
trato, não impede que, subjacente a ela, se mantenha sempre latente 
a obrigação correlativa de o alienante transferir, não apenas a posse, 
mas também o domínio da coisa para o adquirente. Só assim se ex- 
plica, aliás, a responsabilidade em que incorre o alienante se, por 
qualquer razão (v. gr., porque a coisa alienada lhe não pertença ou 
porque não possa dispor dela), o domínio se não transferir com O 
contrato. Haja em vista o regime fixado para a venda de coisa alheia, 
nomeadamente a obrigação de convalidação da venda prescrita nos 
artigos 895.º e 900.º. 


80. Reserva da propriedade (pactum reservati dominii). O princípio 
da transferência imediata do direito real constitui a regra dos contratos 
de alienação de coisa determinada (art. 408.º, I); mas não se trata de 
um princípio de ordem pública. É uma pura regra supletiva, que as 
partes podem afastar, por exemplo, mediante o estabelecimento de 


(1) O acto de transmissão (quer seja de coisa móvel, quer de imóvel) não tem a sua 
validade dependente, nem da existência de uma convenção sobre o fim do negócio real 
nem da validade do contrato obrigacional tendente à transmissão (BAUR, Lehrbuch des 
Sachenrechts, 11.º ed.. München. 1981, § 5, IV, pág. 41). 

Ê) LARENZ (§ 39, II, pág. 18 e segs.) faz um minucioso exame crítico das vantagens 
e inconvenientes das soluções possíveis na matéria, que Vaz SERRA (ob. dt., nota 55-n) 
manscreve e comenta. 
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uma cláusula de reserva da propriedade (1). A reserva da propriedade, 
prevista no artigo 409.º (cfr. art. 934.º, quanto à reserva na venda a 
prestações), consiste na possibilidade, conferida ao alienante de coisa 
determinada, de manter na sua titularidade o domínio da coisa até ao 
cumprimento (total ou parcial) das obrigações que recaiam sobre a 
outra parte ou até à verificação de qualquer outro evento. Trata-se de 
uma cláusula que naturalmente há-de convir, por excelência, às ven- 


das a prestações e às vendas com espera de preço (2). 

Se reservar para si a propriedade da coisa até ao cumprimento das 
obrigações da outra parte ou à verificação de qualquer outro evento, 
é sinal de que a alienação é feita sob condição suspensiva (2) — e não 
sob condição resolutiva da falta de cumprimento ou da não verifi- 
cação do evento (4). 

Para que tenha efeitos em relação a terceiros, tratando-se de 
coisas imóveis ou de coisas móveis sujeitas a registo, é necessário que 


(1) Vaz SERRA, Efeitos dos contratos, Bol. Mun. Just., 74, pág. 333 e segs., esp.te pág. 
356 e segs. É cláusula que não se confunde com a promessa de venda, na qual os contraentes 
se obrigam à celebrar futuramente uma venda. Na reserva de propriedade, o contrato de 
alienação não carece já de nenhuma declaração futura. Apenas um dos seus efeitos fica dife- 
rido por vontade das partes: mas a produção desse efeito dá-se logo que o evento previsto se 
verifica, independentemente de qualquer nova declaração dos contraentes, Sobre o problema 
da validade do pacto de reserva da propriedade na doutrina e na juxisp., v. TARTUFARI- 
-SOPRANO, Della vendita e del riporto, 6.º ed., 1936, pág. 239 nota 2; Vaz SERRA, anot. 20 
ac. do S.TJ.. de 27-V-1969 (R.LJ., 103.° pág. 382) e ao ac. de 1-3-1979 (R. LJ., 112), 
pág. 235); e a bibliografia referida por M. ANDRADE, Teoria geral das obrigações, pág. 160, 
nom 1. 

(?) Sobre a natureza jurídica da cláusula e a possibilidade de aplicação do artigo 
781.º, havendo reserva do domínio da coisa, v. ac. Rel, Porto, de 4-2-1971 (Rev. Trib. 
89.º, pág. 279). 

(?) A condição atinge, obviamente, a alienação, a translação do dominio sobre a coisa 
e não o contato de compra e venda, globalmente considerado: ANTUNES VARELA anot. 
ao ac. do Sup. Trib. Just., de 24 de Janeiro de 1985 (na Rev. Leg. Jurisp., 122, pág. 314 e 
segs): LARENZ, II, 1, 13.* ed., $ 43, II, pág. 107 e REINICK-TIEDT, Kaufrechn,4.* ed., 1989, 

3. 

() Vide, a propósito, o ac. do Sup. Trib. Just., de 24-6-1982 (no Bol. Min. Just. 318, 
pág. 394) e o voto de vencido nele inserido. 
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o direito emergente da cláusula (pactum reservati dominii) tenha sido 
inscrito no registo (1). 

Tendo a alienação por objecto coisas móveis não sujeitas a registo, 
a reserva vale, mesmo em relação a terceiros, por simples convenção 
das partes. A solução pode lesar as compreensíveis expectativas, quer 
dos credores do adquirente, quer dos próprios subadquirentes (pois 
não vigora entre nós o princípio posse vale título), que suponham, por 
ex., na ignorância da cláusula, pertencerem desde logo ao adquirente 
as mercadorias por ele compradas, que se encontrem em seu poder; 
mas explica-se principalmente pelo intuito de facilitar a concessão de 
crédito ao adquirente e ainda pela possibilidade que, em regra, não 
faltará a um contraente prudente e cauteloso de conhecer a real situa- 
ção das coisas. Aliás, só mediante esta cláusula ou a reserva da reso- 
lução do contrato o vendedor poderá recuperar o domínio da coisa 
vendida, depois de efectuada a entrega dela, com fundamento na falta 
de pagamento do preço, dada a disposição excepcional do artigo 886.º. 


SUBSECÇÃO IV 
CONTRATO-PROMESSA (*) 


81. Noção genérica da promessa de contratar. Suponhamos que À 
quer comprar um prédio a B e este quer vender-lho. Não podem, 


(1) A cláusula de transmissão sob reserva da propriedade (de imóveis) cem hoje de 
considerar-se compreendida na al, 4) do n.º 1 do art. 2.º do Cód. Reg. Predial. 

C) TAMBURRINO, I vincoli unilaterali nella formazione progressiva del contratto, 1954: 
MOSCHELLA, Consrani preliminari, no Nuovo Dig. Ital.; HENRICH, Vorvertrag. Opiionsvertrag, 
Vorrechisvertrag, 1965; ALABISO, I! contratto preliminare, 1966; SCHURIG, Das Vorkaufsreche im 
Privatrecht, 1975; DISTASO, I coniratti in generale, 1, 1966, pág. 439 c segs.: MESSINEO, Coni- 
tratto preliminare, na Enciclop. del diritto; FORCRELLI, Contratto preliminare, no Novissimo Digesto 
Italiano; GABRIELLI, I contratto preliminare, 1970; PEREGO, I vincoli preliminari e il contraito, 
1974; MORO LEDESMA, El precontrato. Notas para su estudio, R.C.D.L,, n.º 10, pág. 1 e segs.: 
P. ALGUER, Para la critica del concepto del precontrato, Rev. Der. Priv., n.® 22 e 23: V. SERRA, 
Conirato-promessa, 1958: ASCENSÃO BARBOSA, Do contrato promessa, 1945-46: ERIDANO DE 
ABREU, Do contrato-promessa de compra e venda, in O Direito, 100.°, pág. 5 e segs.; PESSOA 
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todavia, celebrar já o contrato, porque faltam documentos necessá- 
rios: porque 4 não dispõe, por enquanto, do capital para a compra e 
B não quer vender a crédito; porque estão ainda em curso formali- 
dades burocráticas para regularizar o direito do próprio vendedor; 
porque o prédio ainda não está concluído. Desejando assegurar desde 
logo a realização futura do negócio, os interessados têm um meio 
natural de fazê-lo, mediante a celebração dum contrato-promessa de 
compra e venda 0). - 

C pretende obter o arrendamento de uma casa de praia e D está 
disposto a arrendar-lha; mas, como vêm ainda longe os meses de 
verão, pode convir-lhes mais efectuarem entre si um contrato-pro- 
messa de arrendamento, entregando o promitente arrendatário deter- 
minada importância como sinal. 

As empresas outorgantes em determinado contrato admitem 
expressamente. como tantas vezes sucede, que da execução dele ver 
nham a resultar divergências entre os interessados e comprometem-se 
desde logo (cláusula compromissória: art. 1.º da Lei n.º 31/86, de 29 de 
Agosto) a submeter à decisão de um tribunal arbitral a resolução dos 
litígios que entre elas venham a suscitar-se. 


JORGE, Fonna da cláusula compromissória, 1972: PEREIRA DELGADO, Do consrato-promessa, 3.º 
ed., 1985; RASCIO, I contratto preliminare, 1967; FEDERICO DE CASTRO, La promessa de con- 
trato, no Anuário de derecho civil, 1950, pág. 1133; MENEZES CORDEIRO, O novo regime do 
contrato-promessa, no Bol. Min. Just., 306, pág. 27: Id., O novissimo regime do contrato-promessa, 
na Col. Just., XII, 2, pág. 5 e segs.; VASCO XAVIER, Contrato-promessa: algumas notas sobre 
alterações do Código Civil constantes do Decreto-Lei n.º 236/80, de 18 de Julho, 1983; ALMEIDA 
COSTA, anot. ao ac. do S.T).. de 6-1-1983, na RIJ., 116; pág. 347 e segs: Id., Contrato- 
-promessa. Uma síntese do regime actual, na Rev. Ord. Adv., 50, pág. 21 e segs; LEBRE DE 
FREITAS. O contrato-promessa e a execução específica, Bol. Min. Just., s pág. 14; CALVÃO DA 
SILVA, Conirato-promessa, Análise para reformulação do Decreto-Lei n.º 236/80, Lisboa, 1985: 
BRANDÃO PROENÇA, Do incumprimento do contrato-promessa bilateral, Coimbra, 1987; ANTU- 
NES VARELA, Sobre o contrato-promessa, Coimbra, 1988- VICTOR CALVETE, A forma do con- 
trato e as consequências da sua inobservância, Coimbra, 1990, sep. do BFD, LXIII, 1987. 

() Cf. outros exemplos prefigurados por FEDERICO DE CASTRO, est. e loc. cits. 
O contrato-promessa é, realmente, não sob o aspecto jurídico, mas do ponto de vista econó- 
mico, um negócio de segurança ou de garantia: DISTASO, ob. e vol. cits., pág. 440. 
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Nos casos que acabam de ser referidos a título de exemplo a 
promessa é bilateral (zweiseitig bindend), porque ambos os contraentes 
se comprometem a celebrar futuramente o contrato. Mas há casos em 
que só um dos contraentes está disposto a vincular-se, e ao outro inte- 
ressa compreensivelmente o estabelecimento desse vínculo. É o caso da 
promessa unilateral, forma abreviada de designar o contrato-promessa uni- 
lateral. A está disposto a vender a B uma jóia ou um certo número de 
livros por determinado preço; B não sabe se poderá ou lhe convirá 
comprar, mas interessa-lhe, por fundadas razões (nalguns casos para se 
acautelar contra uma subida eventual do preço), vincular desde já o 
proprietário da coisa para a hipótese de o contrato lhe convir. 

É às convenções deste tipo que usualmente se dá, na literatura 
jurídica e nas próprias leis, o nome de promessas de contrato (1). de con- 
tratos-promessa (pacta de contrahendo) e a que, mais explicitamente, se 
poderia chamar contratos-promessa de contratar 3. 

O contrato-promessa é assim a convenção pela qual ambas as partes, 
ou apenas uma delas, se obrigam, dentro de cérto prazo ou verificados certos 
pressupostos, a celebrar determinado contrato (2) (compra e venda, locação, 


(1) A expressão promessa de contrato, embora muito corrente no comércio jurídico, 
tem o grave inconveniente de sugerir que se trata apenas de um preliminar ou de um prepara- 
tivo do contrato, quando a promessa constitui já um verdadeiro contrato, embora tendo em vista 
a celebração (futura) de um outro. 

(2) «Gescháfiserrichtungsvertragen» lhes chama ROTH. Menos usual nos países latinos é à 
expressão pré-contratos ou anse-contratos, tradução literal da designação corrente entre os 
alemães (Vorvertráge). 

Os contratos preliminares constituem uma categoria mais ampla do que a dos con- 
tratos-promessa, pois abrangem, além deles, os pactos de preferência, as condições gerais de certos 
contratos (contratos de adesão), os contratos-tipo (que são os modelos estabelecidos por um dos 
contraentes ou por ambos eles para as suas futuras operações negociais, mas sem assumirem 
neles nenhuma promessa imediata de contratar) e os contratos normativos (v. gr. os contratos 
colectivos é os acordos colectivos de trabalho). Cfr. L. COVIELLO, Contrato preliminare, na 
Enciclop. giurid ital., vol. III, págs. 68 e seg.. 

(3) Embora o contrato promessa tenha quase sempre por objecto o compromisso de 
celebração dum contrato, nada obsta a que o compromisso se refira 2 um negócio unilate- 
ral, como a confirmação dum negócio anulável: R. ALARCÃO, ob. ct, pág. 103. 
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sociedade, conta em participação, compromisso arbitral (1, etc) (3). 
Ao contrato a cuja futura realização as partes, ou uma delas apenas, 
ficam adstritas, dá-se o nome genérico de contrato prometido 6). 

O contrato-promessa cria a obrigação de contratar, ou, mais 
concretamente, a obrigação de emitir a declaração de vontade corres- 
pondente ao contrato prometido. A obrigação assumida por ambos os 
contraentes, ou por um deles se a promessa é apenas unilateral, tem 
assim por objecto uma prestação de facto positivo, um facere opor- 
tere (4). E o direito correspondente atribuido à outra parte traduz-se 
numa verdadeira prezensão É). 


82. Figuras próximas. A promessa unilateral aproxima-se bastante 
de outras figuras negociais, como sejam os pactos de preferência, a 
venda a retro, os pactos de opção, a proposta contratual e a figura à 
que no direito brasileiro se chama o compromisso de venda; mas dis- 
tingue-se, no fundo, de todas elas. 


(1) Sobre a cláusula compromissória como exemplo de contrato promessa, V. ALBERTO 
pos Reis, na R.LJ., 79.º, pág. 161; GALVÃO TELLES, Cláusula compromissória, O Dircito, 
89.º, pág. 244: P. JORGE, ob. cit; VAZ SERRA, anot, 20 ac. do S.T.J., de 26-X-1971 (RLJ. 
105.º, pág. 250). 

@) Não se diz que o contrato deva ser celebrado entre elas, porque 3 promessa pode 
consistir na obrigação de contratar com terceiro (pacium de contrahendo cum tertio): PESSOA 
JORGE. Mandato sem representação, pág. 256. 

() Na prática levantam-se por vezes dificuldades para distinguir entre as negociações 
preliminares de um contrato (a que a lei italiana — 1337 do Cód. civ. — chama generica- 
mente, como vimos, le trattative) e o contrato-promessa (v. ac. do S. de 8-11-1966, anot. 
por Vaz SERRA, na RIJ.. 9.º, pág. 245) ou entre o contrato-promessa è O próprio contrato 
prometido (ac. do S.T.J.. de 20-6-1969, no B.A 188.º, pág. 157, anot. por VAZ SERRA, 
na R.LJ., 103.º, pág. 488: adjudicação de um fornecimento feita pela Misericórdia do Porto 
a um vendedor de géneros, que aquela considerava já como contrato de fornecimento € que 
o Supremo tratou como simples promessa desse contrato). São questões de qualificação que 
dependem essencialmente do apuramento ou interpretação da vontade dos contraentes. 

(*) Em sentido diferente, considerando a promessa como uma primeira fase já do 
próprio contrato prometido, vide, por todos, F. CASTRO, est. cit., pág. 1172 e segs.. 

É) Mais uma vez, o artigo 64.º-A publicado na revisão operada pelo Dec.-Lei n.º 
315/98, não coincide literalmente com o aprovado pelo art. 3.º do Dec.-Lei n.º 315/98. 
Vide, a propósito, CARVALHO FERNANDES E JOÃO LABAREDA, 3.º ed.. pãg. 428. 
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São também muito estreitas as relações existentes entre O contrato- 
-promessa bilateral e a constituição de sinal. 

Mas importa saber distingui-las uma das outras. 

No paco de preferência (arts. 414.º e segs.), a pessoa não se obriga 
a contratar, como sucede no contrato-promessa, mas apenas à esco- 
lher em certos termos uma outra como contraente, no caso de se decidir 
a contratar, 

Na venda a retro (arts. 927.º e segs.), o comprador não promete 
celebrar uma outra venda com o vendedor; fica antes sujeito a que 
este, mediante uma simples notificação, resolva o contrato (sem 
necessidade, portanto, de qualquer nova declaração contratual por 
parte do comprador). 

Nos pactos de opção (1) (caso úpico do comerciante que insiste 
com o cliente para que leve consigo, comprado, certo produto, ficando 
o cliente com a faculdade de devolver a coisa, desistindo da contra- 
tação, se ela lhe não convier), uma das partes emite logo a declaração 
correspondente ao contrato que pretende celebrar (venda, locação, 
mútuo, etc.), enquanto a outra se reserva à faculdade de aceitar ou 
declinar o contrato, dentro de certo prazo: aceitando, o contrato 
aperfeiçoa-se sem necessidade de qualquer nova declaração da con- 
traparte (2), ao contrário do que sucede na promessa unilateral, onde 
se torna necessário um acordo posterior para dar vida ao contrato 
definitivo (?). 


(1) Larenz, Alig. Tei, 5º ed., § 27, L À e Lehrbuch des Schuldreches, 14? ed., I. $7, 
Le I 13 ed., $ 44, IV, pág. 157; E. CESARO, Opzione nel contratto, Enc. del dir; B. MA- 
CHADO, anot. ao ac. do S.T.J, de 16-4-1984, na R.LJ., 117.9, pág. 202: BRANDÃO 
PROENÇA, Do incumprimento do contrato-promessa bilascral, Coimbra, 1987, pág. 8, nom 3. 

(2) Vaz SERRA, ob. cit., n.º 2. Quanto ao confronto com oumas figuras, v- n.º 5 e 
segs. O que na prática nem sempre se torna Scil é distinguir enre um contrato definitivo, 
mas incompleto, e o contrato-promessa. Além disso, há ainda contratos, como a abertura 
de crédito, cuja natureza é, sob esse aspecto, bastante controvertida, mesmo teoricamente, 
entre os autores (MESSINEO, Contenuto e caraiteri giuridici del apertura di credito, na Riv. Dir. 
Comm., 1925, 1. págs. 118 e segs.). 

3) O ac. do S.T)., de 2-6-1977, trata como promessa unilateral de venda uma espé- 
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Da promessa unilateral deriva para o não-promitente uma ver- 
dadeira pretensão à celebração do contrato prometido; do pacto de opção 
deriva um direito potestativo à aceitação da proposta contratual emitida 
e mantida pela outra parte. 

A promessa unilateral também se não confunde com a proposta 
contratual (sujeita a revogação do proponente: arts. 228.º, 2 e 230.9). 
Nesta prescinde-se de nova manifestação de vontade do proponente, 
para que o contrato se aperfeiçoe; na promessa unilateral não, pois o 
promitente obriga-se apenas à celebração de um contrato futuro. 
Além disso, enquanto a promessa unilateral assenta sobre um contrato 
consumado, a proposta é uma simples declaração de vontade emitida 
por uma das partes que só se converte em contrato (acordo contra- 
tual) com a aceitação do outro contraente, que ela visa provocar. 

No compromisso de venda (figura típica do direito brasileiro decal- 
cada sobre o modelo do direito uruguaio (1), há já uma declaração de 
vender e de comprar (correspondentes ao contrato prometido), embora 
por forma provisória, insuficiente ou inidónea, que os pactuantes se com- 
prometem a renovar ou reproduzir futuramente em forma idónea, defini- 
tiva ou bastante, no instrumento documental próprio. 

Sinal. A celebração do contrato com sinal, tendo íntima ligação 
com o contrazo-promessa (que é o seu terreno de eleição), não se con- 
funde com ele. 

O sinal consiste na coisa (dinheiro ou outra coisa fungível ou 
não fungível) que um dos contraentes entrega ao outro, no momen- 
to da celebração do contrato ou em momento posterior, como prova 
da seriedade do seu propósito negocial e garantia do seu cumpri- 


cie muito curiosa de declaração unilateral de venda de um imóvel constante de escrito par- 
ticular, no qual a dona do imóvel declara ter recebido determinada importância como sinal, 
acrescentando que «o comprador» se compromete à entregar-lhe o restante no dia da escri- 
cura (RLJ., 111.9, pág. 88 e segs.. 

(1) Vide ORLANDO GOMES e A. VARELA, Direito económico, São Paulo, 1977 pág. 101 
e segs., esp.te pág. 105: ORLANDO GOMES. Promessa de venda, no Repertório enciclopédico do 
direito brasileiro, de CARVALHO SANTOS, pág. 48. 
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mento, ou como antecipação da indemnização devida 20 outro con- 
traente, na hipótese de o autor do sinal se arrepender do negócio e 
voltar atrás, podendo a coisa entregue coincidir (no todo ou em 
parte) ou não com o objecto da prestação devida ex contractu (1). 

No primeiro caso, dá-se ao sinal (ou às arras, como antigamente 
se lhe chamava), o nome de sinal confirmatório (arras confirmatórias); no 
segundo, chama-se-lhe sinal penitencial, como para significar que o 
sinal representa neste caso a penitência ou castigo do arrependimento 
do faltoso (2). 

Sendo assim, saltam à vista as principais diferenças que separam 
o contrato-promessa da constituição de sinal. 

O contrato-promessa é uma convenção autónoma, enquanto a 
constituição de sinal é uma cláusula dependente de um outro negó- 
cio, no qual se insere. 

A constituição de sinal tanto pode acompanhar um contrato- 
promessa, como um contrato definitivo. 

No contrato-promessa, em que um dos contraentes entregue ao 
outro qualquer quantia em dinheiro ou outra coisa, mesmo que à 
coisa coincida no todo ou em parte com a prestação correspondente 
ao contrato-prometido, a entrega tanto pode representar a constitui- 
ção do sinal como uma antecipação de pagamento, consoante as circuns- 
tâncias. 

Na promessa de compra e venda é que se presume, até prova do 
contrário, que reveste o sentido de sinal toda a quantia entregue pelo 
promitente-comprador ao promitente-vendedor, ainda que declara- 
damente a título de antecipação ou princípio de pagamento. 

Nota característica da constituição do sinal, no direito português 
constituído, é o facto de, tendo posto termo às duas variantes tradi- 
cionais da cláusula, a lei ter adoptado um único regime, que se apro- 


(1) ANTUNES VARELA, anot. ao ac. do Sup. Trib. Just., de18-11-82 (na Rev. Leg. e 
de Jurisp., 119.º, pág. 214); Id., Sobre o contrato-promessa, 1988, pág. 100 e segs. . 
@) CaLvÃO DA SILVA, Cumprimento e sanção pecuniária compulsória, pág. 280 e segs. 
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xima bastante mais da antiga disciplina do sinal penitencial do que do 
sinal meramente confirmatório. 


83. Consagração legal do contrato-promessa. O Código de 1867 
referia-se já ao contrato-promessa, mas apenas à promessa recíproca de 
compra e venda (art. 1548.º), cuja validade reconhecia, como mera 
convenção de prestação de facto (1), desde que fosse acompanhada da 
determinação de preço e da especificação da coisa 8. 

Do aditamento introduzido pelo Decreto n.º 19126, de 16 de 
Dezembro de 1930, interessava destacar a parte ($ único) que se refe- 
ria à forma da promessa de venda de bens imobiliários, para a qual se 
considerava bastante o simples documento escrito (). 

A doutrina admita, entretanto, a validade do contrato-promes- 
sa referente a outros contratos (diferentes da compra e venda), como 
fossem a promessa de arrendamento, de mútuo ou de sociedade, ao 
abrigo do princípio da liberdade contratual. 

A nova lei civil tratou a matéria do contrato-promessa com bas- 
tante maior desenvolvimento, na sub-secção que lhe consagra dentro 
da secção referente aos contratos. Os traços mais salientes da nova 
regulamentação legal são os seguintes: 

à) Reconhece-se expressamente a validade do contrato-promessa, 


(!) Diferente era a orientação consagrada no artigo 1589.º do Code Civil, segundo o 
qual «la promesse de vente vaut vente, lorsqu'ily a consentement réciproque des deux parties sur la 
chose et sur le prix». 

(?) Sobre a validade da promessa de venda de coisa alheia, veja-se o ac. do S.Tj.. de 
29-X-1955, na RL. 99.º, pág. 85 e a respectiva anotação, e ainda a mesma Revista, 78.º, 
pág. 375 e segs.. 

(?) Documento escrito que não devia de modo nenhum identificar-se com a escritura 
pública exigida para à venda dos bens imobiliários: RLJ., 80.º, pág. 379 e segs.. 

O assento do S.T.J., de 15 de Novembro de 1263, veio considerar suficiente para 
garantir a validade da promessa referida no texto o escrito assinado apenas pelo promitente 
vendedor, desde que dele constasse, além da determinação do preço, da especificação da 
coisa e do nome do promitente comprador, a indicação de ter aquele recebido o sinal da 
venda prometida, Cf. ainda o assento de 4111-1966 (R-LJ.. 99.º, pág. 150). 
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não apenas em relação à compra e venda, mas seja qual for o contrato 
prometido (1); 

b) Enguanto o Código de 67 aludia apenas à promessa reciproca 
(da compra e venda), o artigo 411.º do novo Código consagra de 
modo explícito a validade da promessa unilateral; 

à Admite-se a possibilidade de a promessa (quer bilateral, quer 
unilateral) de alienação ou de oneração de bens imóveis, ou de 
móveis sujeitos a registo, produzir efeitos em relação a terceiros (art. 
413.º), enquanto o Código de 67, tratando-a como mera convenção de 
prestação de facto, lhe atribuía simples eficácia relativa; 

à) À semelhança do que fez o Código Civil italiano, admite-se 
a possibilidade da execução específica do contrato-promessa (art. 830.9), 
mediante decisão judicial que produz os efeitos da declaração nego- 
cial do contraente faltoso (2). 

e) Afirma-se a regra da transmissibilidade dos direitos e obri- 
gações dos promitentes (art. 412.9) È). . 

Já depois da entrada em vigor do novo Código, algumas alte- 
rações foram introduzidas, primeiro pelo Decreto-Lei n.º 236/80, de 
18 de Julho, depois pelo Decreto-Lei n.º 379/86, de 11 de Novem- 
bro, quer quanto à forma do contrato, quer quanto ao fundo do seu 


(1) No art. 8.º do Dec.-Lei n.º 49408, de 24-X1-1969, consagra-se expressamente 
a validade da promessa do contrato de trabalho, «se constar de documento assinado pelo 
promitente ou promitentes, no qual se exprima, em termos inequivocos, 2 vontade de se 
obrigar, à espécie de trabalho a prestar e a respectiva retribuição». 

() Vide Vaz SERRA, anot. ao ac, do S.TJ. de 29-3-1968 (Rev. Leg. Jurisp., 102.9, 
pág. 182) e B. PROENÇA, Do incumprimento cit., pág. 14, nota 15. 

Ê) Nesse sentido, veja-se o ac. já citado do S.T.J. de 2-6-1977, com anotação 
favorável de Vaz SERRA (Rev. Leg. Jurisp., 111.º, pág. 88 e segs.). 

Com a nova redacção dada 20 artigo 412.º, passou a falar-se da transmissão de direitos 
e obrigações resultantes do contrato-promessa para Os sucessores das partes, com à manifesta 
intenção de abranger. na promessa unilateral, a transmissão do direito da parte não-promi- 
tente. Alteração desnecessária, na medida em que à dúvida sobre a mansmissibilidade só 
poderia levantar-se quanto 20s promitentes, atenta a natureza especial da sua obrigação. 
Vide ANTUNES VARELA. Sobre o contrato-promessa, n. 14, pág. 56 e segs.. 
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regime. Inspiradas no louvável propósito de combater certos abusos 
consentidos pelo direito anterior e facilitadas pelo condicionalismo 
económico e social subsequente ao movimento de 25 de Abril de 
1974 (inflacção galopante da moeda, por um lado; proliferação das 
construções clandestinas, por outro), as alterações têm provocado 
divergências de entendimento na doutrina e na jurisprudência, pela 
forma desastrada como foram consagradas (1). 

É a inabilidade do legislador a única responsável pelo embre- 
nhado de opiniões e contra-opiniões que se têm incrustado sobre os 
textos castigados dum instituto cuja importância prática merecia 
outro tratamento. 


84. Requisitos de forma e de substância. Princípio da equiparação. Den- 
tro da figura negocial em exame, importa distinguir entre O contrato- 
-promessa de contratar e O contrato prometido, ou seja, por exemplo 
entre a promessa de compra e venda, de um lado, e a compra è venda, 
do outro, entre a promessa de locação ou de aluguer è a própria 
locação ou aluguer. 

A directiva de ordem geral que a lei estabelece quanto ao regime 
do contrato-promessa é a do princípio da equiparação (art. 410.9), que 
consiste em aplicar, como regra, aos requisitos e aos efeitos do con- 
trato-promessa as disposições relativas ao contrato prometido. Valem, 
assim, para a promessa de venda, por exemplo, além das regras comuns 
aos contratos em geral (capacidade, vícios da vontade, resolução, 
excepção do não cumprimento, etc.), as normas específicas da com- 
pra e venda quanto à capacidade dos contraentes, quanto às proi- 
bições de aquisição (cfr. arts. 876.º e 877.º), quanto à interpretação 
e, integração do negócio (v. gr., os arts. 883.º, 884.º e 887.º e segs), 
quanto à disponibilidade dos direitos, etc.(?). 


(1) Vide CALVÃO DA SILVA, sinal e contrato-promessa, 7.º ed.. 1999, n.º 3 pág. 12 è 
segs.; ANTUNES VARELA, est. Gt., passim. 
(2) Bem decidiu assim o ac. do S.T.J., de 23-1-1976 (na RLJ.. 110.º, pág. 141 e 
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Duas excepções se abrem, no entanto, ao princípio da equipa- 
ração: a primeira, relativa à forma do contrato; a segunda, referente às 
disposições que, pela sua razão de ser, se não podem considerar exten- 
sivas ao contrato-promessa (art. 410.9, 1). 

Quanto à forma(!), a solução aplicável ao contrato-promessa 
traduz-se nos seguintes preceitos: a) Se, para o contrato prometido, a 
lei exigir documento (seja ele autêntico ou particular) (2), como sucede 
para a venda ou doação de coisas imóveis, (arts. 875.º e 947.º, I), o 
respectivo contrato-promessa só é válido se constar de documento escrito, 
assinado pelos promitentes (art. 410.º, 2) (2); b) Tratando-se de contrato- 


segs), quando considerou de natureza comercial a obrigação assumida num contato- 
-promessa de cessão de quotas duma sociedade por quotas, para o efeito de saber em que 
termos o não-cumprimento da obrigação sujeita o devedor à medida cautelar do arresto. 

E bem decidiu de igual modo o ac. do S.T.J.. de 15-10-1981 (Bol. Min. Just., 300, 
pág. 381), ao considerar nulo o contrato-promessa que tenha por objecto à celebração de 
um contrato definitivo proibido por lei, visto a razão de ser da proibição do contrato defini- 
tivo atingir neste caso também 2 celebração do contrato-promessa. 

(1) No domínio do direito anterior, era a regra da consensualidade que, em princípio, 
devia considerar-se aplicável à forma do contrato-promessa: PESSOA JORGE. op. dt; cfr., 
porém, as reservas formuladas a esse respeito por VAZ SERRA, anot. ao ac. do S.TJ.. de 
6-1-1970, na R.LJ., 104.º, pág. 22 e, quanto à cláusula compromissória, na anot. 20 ac. do 
S.T.. de 26-X-1971 (R.LJ., 105, pág. 250). 

C) É o Código do Notariado (art. 35.º) que dá a noção de documentos autênticos, 

autenticados ¢ particulares. 
. Os primeiros são os documentos exarados pelo notário nos respectivos livros, ou em 
instrumentos avulsos, e os certificados, certidões e outros documentos análogos por ele 
expedidos. Todos os demais, incluindo os autenticados, são particulares — sendo os au- 
tenticados os documentos particulares confirmados pelas partes perante notário. 

É) Se a promessa for unilateral, embora se trate sempre de um contrato (negócio 
jurídico bilateral), basta a assinatura da (única) parte que se vincula a contratar, não se 
exigindo compreensivelmente a assinatura da parte que fica com inteira liberdade de con- 
tratar (PIRES DE LIMA e ANTUNES VARELA, ob. cit., I, 3.º ed., anot. a0 art. 410.9, n.º 6). 
Tratando-se de promessa bilateral, requere-se assim a assinatura de ambos os contraentes, 
visto que ambos eles são promitentes (ao contrário da doutrina fixada no domínio do 
Código de 67, para a promessa recíproca de venda, pelo assento de 13-11-1963). Foi esta a 
doutrina expresamente consagrada pela nova redacção dada 20 n.º 2 do artigo 410.º pelo 
Dec.-Lei n.º 379/86. que deixou, entretanto no tinteiro a resolução do problema ver- 
dadeiramente debatido na doutrina e na jurisprudência, que é o das consequências da falta 


316 


Fontes das obrigações 


-promessa relativo à celebração de contrato oneroso de transmissão 
ou constituição de direito real sobre edifício (ou de fracção autónoma), 
já construído, em vias de construção ou que deva vir a ser construído, 
o documento escrito (de acordo com a doutrina do Dec.-Lei n.º 
236/80, de 18 de Julho (t), mantida no essencial pelo Dec.-Lei n.º 
379/86, de 11.11) necessita de ter o reconhecimento presencial das 
assinaturas dos outorgantes, bem como a certificação notarial da 
existência da licença de utilização ou de construção; e) Se o contrato 


de assinatura de um dos promitentes na promessa bilateral. Vide A. VARELA, est. dit., ns. 6 
e segs., pág. 28 e segs. A entrega do sinal, por parte do promitente comprador, não supre a 
falra de assinarura deste, podendo a promessa, quando assim seja, valer na melhor das hipóte- 
ses, por aplicação do artigo 292.º (princípio da redução dos efeitos da nulidade ou da anu- 
lação), como promessa unilateral por parte do subscritor do documento. 

(1) O Dec.-Lei n.º 236/80, de 18 de Julho, pretendeu introduzir no regime normal 
do contrato-promessa, como se esclarece no preâmbulo do diploma, algumas alterações des- 
tinadas 2 defender o promitente comprador nos casos de promessa de compra € venda de 
edifícios, construidos ou em construção, contra a tentação de não cumprimento que sobre 
o promitente vendedor exercia a inflação monetária própria da conjuntura econômica, 

Em lugar, porém, de limitar o campo de aplicação das alterações introduzidas às espé- 
cies negociais a que elas especificamente se destinavam e 20 período conjuntural que as 
determinou, o legislador inseriu-as desacerradamente no texto do Código Civil (no art. 
442.º, com uma péssima redacção dos n.º 2, 3 e 4, a propósito do sinal, e no art. 830.º, 
relativamente à execução especifica do contrato-promessa), como se fossem providências de 
carácter geral doravante aplicáveis a todos os contratos-promessa. 

Veja-se, sobre o diploma, a crítica contundente, mas em grande medida justificada, 
de MENEZES CORDEIRO, O novo regime do contrato-promessa, no Bol. Min. Just., 306.º, pág. 
27 e segs. que peca, no entanto, por pretender que o novo regime apenas se aplicasse aos 
contratos-promessa, com eficácia real, relativos a edifícios existentes ou projectados, va- 
lendo para os restantes a redacção originária dos artigos 410.º, 442.º e 830.º do Código 
Civil. No mesmo sentido, G. TELLES. Direito das obrigações, 4.º ed., 1982, pág. 93: no sen~ 
tido oposto, o único defensável em face da determinação inequívoca do artigo 1.º do 
Dec.-Lei n.º 236/80, VASCO XAVIER, est. dt., pág. 21 e segs: A. COSTA, ob. cit., 4.º ed., 
pág. 262: LEBRE DE FREITAS, est. cit., Bol. 333.º, pág. 14: CALVÃO DA SILVA, est, cit., pág. 
12 e segs.; e ainda o ac. do S.T). de 10-11-1983 (Bol. Min. Just., 331.9, pág. 532). 

O Decreto-Lei n.º 379/86, de 11.11 veio emendar algumas das deficiências substan- 
ciais e formais imputadas ao diploma de 80. Mas tambêm não foi feliz, quer quanto às 
soluções que manteve, quer quanto a algumas das inovações introduzidas na matéria. Para 
maiores desenvolvimentos, A. VARELA, est. cit., ns. 33 e segs., pág. 132 e segs.. 
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prometido estiver subordinado a qualquer outra formalidade, que não 
seja a redução a documento, vale para a respectiva promessa 2 regra 
geral da liberdade de forma (art. 219.9) 6). 


85. Dúvidas suscitadas relativamente à forma do contrato: a) falta dos 
requisitos da intervenção notarial. Assentos de 28 de Junho de 1994 e de 1 
de Fevereiro de 1995. O regime excepcional a que os n.º 2 e 3 do ar- 
tigo 410.º sujeitaram. a forma do contrato-promessa deram lugar, quer 
na jurisprudência, quer na doutrina, a duas dúvidas de grande inte- 
resse prático que interessa examinar. 

A primeira refere-se à intervenção notarial que o Decreto-Lei 
n.º 236/80 (de 18 de Julho) veio exigir, e o Decreto-Lei n.º 379/86, 
de 11 de Novembro, manteve com ligeiras alterações, relativamente 
ao documento particular donde conste a promessa relativa à cele- 
bração de contrato oneroso de transmissão ou constituição de direito 
real sobre edifício, ou fracção autónoma dele, já constituído, em cons- 
trução ou a construir. . 

Sobretudo com o fim de evitar que o promitente-comprador 
caia na promessa de compra de construções ainda não legalizadas 
(nomeadamente das chamadas construções clandestinas), esses diplo- 
mas prescreveram (através do disposto no n.º 3 que o primeiro adi- 
tou ao corpo do art. 410.º e que o segundo manteve no essencial) 
que o documento do contrato deve conter nesses casos o reconheci- 
mento presencial da assinatura dos promitentes ou do promitente e, 
além disso, a certificação, feita pelo próprio notário, da existência da 
licença respectiva de utilização (se o imóvel já está construído) ou de 
construção (se a construção dele ainda não terminou ou nem sequer 
principiou). 


(1) Sobre a razão de ser da solução adoptada, no n.º 2 do artigo 410.º; quanto à 
forma do contrato-promessa, vide a nossa anot. ao ac. do S.T.J. de 17-11-1981 (RLJ. 
117.9, pág. 181 e segs.). 
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Sobre as consequências da falta destes requisitos, ou de qualquer 
deles, limitava-se o n.º 3 do artigo 410.º a determinar (na sua 1.º ver- 
são, a que lhe deu o Dec:-Lei n.º 236/80) que a omissão não seria 
invocável pelo promitente-vendedor, a não ser que tivesse sido o 
promitente-comprador quem directamente lhe deu causa. Em vez 
disso, o preceito passou a prescrever, na redacção mais rebuscada do 
diploma de 1986, que «o contraente que promete transmitir ou cons- 
tituir o direito só pode invocar a omissão destes requisitos quando a 
mesma tenha sido culposamente causada pela outra parte». 

E a dúvida que naturalmente se levantou no espírito do intér- 
prete foi a de saber quais as consequências da omissão em face de ter- 
ceiros, nomeadamente dos credores do promitente-vendedor interes- 
sados, quando invocassem a nulidade do contrato por virtude da 
omissão, em afastar o eventual direito de retenção de que goza O 
promitente-comprador. 

Entendiam alguns que, por força do disposto no artigo 220.º, a 
solução aplicável ao caso não podia deixar de ser a nulidade do con- 
trato (com a única ressalva estabelecida na parte final do n.º 3 do art. 
410.º), invocável pelos terceiros interessados e decretável oficiosa- 
mente pelo tribunal, nos termos dos artigos 286.º e 605.º. 

Mas não faltava quem sustentasse, invocando a circunstância de 
a nova exigência formal ter sido estabelecida no interesse do promi- 
tente-comprador, que a omissão dela gerava a simples anulabilidade do 
contrato, só invocável por este contraente. 

A boa doutrina, em face da lei, era a primeira, por várias 
razões (1). 


(1) Nesse sentido, PIRES DE LIMA — ANTUNES VARELA, Código Civil anot., 1 4. ed., 
pág. 384; ANTUNES VARELA, Sobre o contrato-promessa, pág. 50 e segs.; Id, Parecer inédito sobre 
alguns aspectos do contrato-promessa dado ao Montepio Geral e, entre outros não publi- 
cados, os acórdãos da Rel do Porto, de 14-11-1985 (Col. Jur., X, 5, pág. 170 e segs.) e da 
Rel. de Lisboa, de 7-10-1986 (Col. Jur., XL.4. pág 141. Em sentido oposto, CALVÃO DA 
Siva, Sinal e contrato-promessa, pág. 45 e segs. e GALVÃO TELLES, Direito das Obrigações, 6.º 
ed., pág. 107. Numa posição intermédia, distinguindo nos seus efeitos a omissão de um € 
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Por um lado, dando ao elemento sistemático o valor que ele não 
pode deixar de ter numa compilação criteriosa de normas como é o 
Código Civil, essa era a solução imposta pelo artigo 220.º, a menos 
que ostensivamente se queira silenciar a última das directrizes traçadas, 
em termos gerais, no n.º 3 do artigo 9.º, para a tarefa da interpre- 
tação das leis. 

Por outro lado, no mesmo sentido depunha o argumento de 
contexto tirado do disposto no n.º 3 do artigo 1029.º (que, à data da 
publicação do Dec.-Lei n.º 379/86, se encontrava em pleno vigor, 
embora hoje esteja expressamente revogado pelo art. 5.º do Dec.-Lei 
n.º 321-B/90, de 15-X). Neste caso, em que a exigência de escritura 
pública para o arrendamento comercial era consabidamente estabele- 
cida no interesse do arrendatário, a lei não hesitou em prescrever: a) 
que a nulidade proveniente da omissão só era invocável pelo arren- 
datário; b) que o arrendatário podia fazer a prova do contrato (para 
salvar a sua validade, como é evidente) por qualquer meio. 

Se, relativamente à exigência da escritura para o arrendamento 
comercial, expressis verbis se reservou apenas a uma das partes a legi- 
timidade para arguir a nulidade proveniente da sua falta, e o mesmo se 
não fez para o n.º 3 do artigo 410.º, tendo a norma do n.º 3 do ar- 
tigo 1029.º à vista, é porque, com toda a probabilidade, o legislador 
não quis alterar nesses pontos cruciais (alegação da nulidade por ter- 
ceiro; conhecimento oficioso da nulidade) o regime geral das nuli- 
dades. 

Por último, não podia ignorar-se nem subestimar-se (para quem 
se não escuse a reconhecer o valor fundamental que a certeza do di- 
teito, ao lado da justiça das soluções, assume na perfeição do sistema 
jurídico) que os desvios introduzidos ao regime geral dos artigos 220.º 
e 286.º nos vários casos chamados de nulidades mistas constituem ver- 


de outro dos requisitos exigidos no n.º 3 do artigo 410.º, ALMEIDA COSTA, ob. e ed. dt., 
pág. 323. Cfr., por último, VICTOR CALVETTE, A forma do contrato-promessa e as consequên- 
cias da sua inobservância, Coimbra, 1990, pág. 21 e segs.. 
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dadeiras normas excepcionais, como tais insusceptíveis de aplicação 
analógica (art. 11.9). A extensão destes desvios não podia assim ser 
deixada ao puro sabor do maior ou menor interesse do requisito for- 
mal de cuja inobservância se trata. 

Quer isto significar que a doutrina mais acertada, em face do 
direito constituído (não do direito constituendo), era a que considera 
a omissão de qualquer das formalidades especiais da promessa de alie- 
nação ou oneração de imóveis como causa de nulidade do contrato (1). 
Nulidade que poderia ser invocada pelo promitente-adquirente e 
pelos terceiros interessados na declaração de nulidade, que poderia e 
deveria ser oficiosamente declarada pelo tribunal e que poderia ainda 
ser alegada pelo promitente-alienante, quando fosse exclusivamente 
imputável à outra parte. 

Assentos de 28 de Junho de 1994 e de 1 de Fevereiro de 1995. A ques- 
tão das consequências da inobservância de dois requisitos formais pres- 
critos no n.º 3 do artigo 410.º (reconhecimento presencial da assi- 
natura dos promitentes, por um lado, a certificação pelo notário da 
existência da licença de utilização ou de construção, por outro) ficou, 
porém, definitivamente encerrada com a publicação dos dois assentos 
que o Supremo proferiu sobre a matéria. 

No primeiro, datado de 28 de Junho de 1994, prescreve-se que 
«no domínio do n.º 3 do artigo 410.º do Código Civil (redacção do 
Dec.-Lei n.º 236/80, de 18 de Julho), a omissão das formalidades pre- 
vistas nesse número não pode ser invocada por terceiros» (2). 

E no segundo, tirado em 1 de Fevereiro de 1995, fechando o 
parêntesis aberto no anterior, determina-se, por seu turno, que «no 
domínio do n.º 3 do artigo 410.º do Código Civil (redacção do 


(3) Sobre as várias soluções preconizadas na doutrina, em face do texto da lei, vide 
ALMEIDA COSTA, ob. at. pág. 337, nota 1, que, por sua vez, distingue entre as consequên- 
cias da falta do primeiro requisito (reconhecimento presencial da assinatura dos promitentes) e as 
do segundo (falta da certificação notarial da licença de construção ou de actualização). 

(2) Pub. no Bol. Min. Just., n. 438, pág. 64. 
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Dec.-Lei n.º 236/80, de 18 de Julho), a omissão das formalidades pre- 
vistas nesse número não pode ser oficiosamente conhecida pelo tribunal» (1). 

Em qualquer dos casos, o Supremo consagrou a doutrina advo- 
gada por CALVÃO DA SILVA (2), que era por nós também aceite no 
plano do direito constituendo (2), mas não no plano do direito cons- 
tituído, 

É verdade que no artigo 220.º se admite que à inobservância da 
forma prescrita para a declaração negocial pode a lei fazer correspon- 
der outra sanção especial, que não a nulidade. Como certo é também 
que no artigo 285.º se prevê a existência de regimes especiais (natu- 
ralmente traçados na lei), ao lado dos esquemas clássicos da nulidade e 
da anulabilidade fixados nos artigos 286.º e seguintes. 

Mas verdade é também que nenhuma sanção especial a lei civil 
cominou para a violação do n.º 3 do artigo 410.º, e que nenhum 
regime especial nela prescreveu, a não ser no que estritamente se re- 
fere ao promitente culpado ou presuntivamente culpado da omissão. 

Nestas circunstâncias, negar aos terceiros e ao tribunal o poder 
de alegarem a nulidade proveniente da violação do n.º 3 do artigo 
410.º, ou de se conhecer dela, com o fundamento de ser injusto O 
conteúdo do preceito legislativo, como nós próprios o reconhece- 
mos, não é o Supremo violar abertamente o preceituado do n.º 2 do 
artigo 8.º? 

E não é semelhante violação particularmente grave numa época 
em que tanto se receia politicamente, o protagonismo da magistratura? 


86. Cont.: b) falta de assinatura de um dos promitentes. O Assento de 
29 de Novembro de 1989 e acórdão do S.TJ. de 15-3-1993. A segunda 
questão, relativa ainda às deficiências de forma do contrato-promessa, 
remonta à primitiva redacção do artigo 410.º (n.º 2), mas persistiu 


(1) Pub. no Bol. Min. Just., n. 444, pág. 104, 
2) Sinal e contrato-promessa, 7.º ed., 1999, pág. 83 e seg... 
() Emendas ao regime do contrato-promessa na Rev. Leg. Jurisp. 119, pág. 360. 
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em face do texto actual, porque os diplomas de 1980 e 1986, tendo 
tido uma excelente oportunidade para solucioná-la, o não fizeram. 

Só agora o assento do Supremo Tribunal de Justiça, de 29 de 
Novembro de 1989, veio fixar a boa interpretação do texto inicial e, 
indirectamente, esclarecer vinculativamente o sentido. da disposição 
vigente. 

O artigo 410.º, n.º 2, na sua primitiva redacção, prescrevia que 
«a promessa relativa à celebração do contrato para o qual a lei exija 
documento, quer autêntico, quer particular, só vale se constar de 
documento assinado pelos promitentes». 

Corrigindo especiosamente esse texto, o Decreto-Lei n.º 379/86 
pôs o preceito a proclamar a mesma sentença por outras palavras: «...a 
promessa respeitante (em vez de relativa) à celebração de contrato para 
o qual a lei exija documento, quer autêntico, quer particular, só vale 
se constar de documento assinado pela parte que se vincula ou por 
ambas, consoante o contrato-promessa seja unilateral ou bilateral». 

Já antes da publicação do Decreto-Lei n.º 379/86 se sabia, porém, 
que eram numerosos os contratos de promessa bilateral ou sinalagmá- 
tica de compra e venda de imóveis, em que o respectivo documento 
aparecia apenas subscrito por uma das partes (quase sempre o promi- 
tente vendedor), as mais das vezes porque a empresa promitente- 
-vendedora, por mera negligência, não cuidava de colher a assinatura 
da outra parte no documento que guardava em seu poder, outras vezes 
porque o fazia de caso pensado, com má fé, aproveitando a situação 
de inferioridade em que os promitentes-compradores, dispersos, iso- 
lados, se encontravam perante ela, para lhes não entregar nenhum 
duplicado do contrato (1). E o fenómeno continuou a registar-se, 
com relativa frequência, após a entrada em vigor do diploma de 86, 
ou seja, depois da nova redacção dada ao n.º 2 do artigo 410.º. 


(Í) ANTUNES VARELA, op. Gt., pág. 32 e segs.. 
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E tem-se naturalmente perguntado qual o regime aplicável a 
estas promessas bilaterais ou sinalagmáticas de compra e venda de bens 
imóveis, apenas subscritas por um dos promitentes: validade incondicional 
como simples promessa unilateral, por parte do promitente subscritor? 
nulidade total do contrato? Nulidade parcial do contrato, com redução 
do seu conteúdo, nos termos prescritos no artigo 292.º? Nulidade 
total do contrato, mas com possibilidade de conversão (em promessa 
unilateral), ao abrigo do disposto, em termos gerais, no artigo 293.º? 

A primeira solução foi a que a doutrina e a jurisprudência tran- 
quilamente abraçaram, numa primeira fase de discussão do problema, 
por aplicação directa do artigo 411.º, que previa e regulava a figura 
da promessa unilateral (1). 

Mas a partir da publicação do acórdão do Supremo, de 26 de 
Abril de 1977 (tirado em reunião conjunta das secções cíveis). foi a 
promissa da nulidade (total ou parcial) do contrato que passou a prevale- 
cer na jurisprudência dos tribunais superiores (2). 

Embora alguma imprecisão de posições se notasse a partir da 
premissa ou em torno dela mesma, duas teses fundamentais acabaram 
por se defrontar. 

Uma delas entendia que, tendo ambas as partes querido realizar 
uma promessa bilateral e não podendo o contrato valer como tal, por 
falta de assinatura (vinculativa) de um dos contraentes, a nulidade não 
podia deixar de ser total — e a única tábua de salvação capaz de sal- 
var a derrocada total do acordo das partes era a conversão do negócio. 
Essencial, para o efeito, era que o contraente interessado alegasse e 
provasse os requisitos de cuja verificação depende, por força do pre- 
ceituado no artigo 293.º, o êxito da conversão. 


(1) Vide, por todos, os acórdãos anotados favoravelmente por VAZ SERRA, na Rev. 
Leg. Jurisp., 106.º, pág. 123 e segs. e 108.º, pág. 280 e segs. e PIRES DE LIMA/ ANTUNES VA- 
RELA. Código Civil anotado, I, 4.º ed., anot. 20 art. 410.º. 

(?) Para a história mais desenvolvida e circunstanciada da evolução do problema, 
vide ANTUNES VARELA, op. cit., n.º 4, pág. 18 e segs.. 
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A segunda linha de orientação, que tinha por si a circunstância 
de a promessa subscrita por um só dos contraentes corresponder a um 
tipo contratual expressamente reconhecido na lei como tal (art. 411.9), 
era a que considerava só parcialmente nula a promessa bilateral a que 
faltasse a assinatura de um dos declarados promitentes. E, sendo a nuli- 
dade meramente parcial, o contrato valeria, em princípio, como pro- 
messa unilateral, sem prejuízo de a parte interessada na nulidade total 
alegar e provar, nos termos do artigo 292.º, que o não teria concluído, 
sem a parte viciada, ou seja, sem a obrigação correspectiva que a 
outra parte deveria ter assumido. 

Foi a esta controvérsia a que o assento do Supremo de 29 de 
Novembro de 1989 (1) se destinou a'pôr termo. 

Segundo a doutrina firmada pelo assento («no domínio do texto 
primitivo do n.º 2 do artigo 410.º do Código Civil vigente»), «o con- 
trato-promessa bilateral de compra e venda de imóvel exarado em 
documento assinado apenas por um dos contraentes é nulo, mas pode 
considerar-se válido como contrato-promessa unilateral, desde que 
essa tivesse sido a vontade das partes». 

Não é fácil interpretar com segurança O preceito contido no assento, 
nem sequer acompanhar o raciocínio desenvolvido na sua funda- 
mentação. 

Confrontando, porém, as duas proposições em que O assento se 
desdobra com as duas teses mais importantes sobre a matéria que 
antes dele se de defrontavam, a interpretação mais razoável da solução 
proclamada pelo Supremo parece ser a seguinte: 

a) Não se aceita nem a tese da validade directa da promessa bila- 
teral com a assinatura de um só dos promitentes como promessa uni- 
lateral, nem sequer a tese da nulidade meramente parcial do contrato, 
com a sua consequente redução nos termos genéricos do artigo 292.º, 
visto o assento proclamar em primeira mão a nulidade do contrato è 


G) Pub. no Bol. Min. Just, n. 391, pág. 101 e segs.. 
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subordinar a sua validade como promessa unilateral à alegação e prova 
de essa ter sido a vontade das partes; 

b) Tomado ao pé da letra, o assento nem sequer aceitaria 2 tese da 
conversão do contrato bilateral nulo em promessa unilateral, nos moldes 
em que a le; a proclama em termos genéricos no artigo 293.º e os 
autores a definem, pois enquanto a lei e a doutrina apoiam a conver- 
são do negócio sobre a vontade presumível ou conjectural das partes, O 
assento exigiria para o efeito a vontade real ou efectiva dos contraentes. 

Simplesmente, se assim fosse, o Supremo teria condenado a pro- 
messa bilateral, com a assinatura de um só dos outorgantes, à nulidade 
total e sistemática do contrato. 

E não é esse o espírito do assento, como resulta da simples lei- 
tura da sua fundamentação. 

Quando na sua parte final o assento exige a vontade conforme 
das partes, para que a promessa bilateral possa valer como promessa 
unilateral, o Supremo não quer referir-se à vontade real das partes 
(que raramente sufragaria a vinculação de um só dos outorgantes), 
mas sim à sua vontade presumível ou conjectural. 

E, sendo assim, O assento consagra afinal a tese da nulidade total 
do contrato, sem prejuízo da sua conversão em promessa unilateral, nos 
termos gerais do artigo 293.º (1). 

Acórdão do S. TJ. de 25-3-1993 (2). Entretando como fruto da anar- 
quia que em determinado momento se estabelece em termo da vali- 
dade dos assentos, foi publicado o acórdão do Sup. Trib Just. 25-3-1993, 


(1) Em sentido aparentemente diferente, mais próximo da tese da redução da promes- 
sa bilateral a promessa unilateral por parte de quem subscreve o documento como promitente, 
ALMEIDA COSTA, Contrato-promessa. Uma sintese do regime actual, 2.º ed., Coimbra, 1933, pág. 
27, anotação ao Assento, na Rev. Leg. Jurisp., 125, pág. 222 e ob. ct., pág. 331. Cf. entre- 
tanto, sobre a mesma questão. CARVALHO FERNANDES, Convertibilidade ou reduribilidade do 
contrato-promessa bilateral assinado apenas por um dos contraentes, sep. da RDES, Janeiro-Dez. 
de 1993. 

@ Pub. no C.J., I, acórdão do Sup. Trib. Just., tomo II, pág. 39, vide CALVÃO DA 
SILVA, ob. dt., 7.º ed., pág. 62 e segs.. 
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segundo o qual o assento de 29-X1-1989 tem de ser interpretado no 
sentido de consagrar a responsabilidade parcial do negócio, e portanto 
a sua redução. 


87. Ainda o princípio da equiparação. Eficácia do registo da acção de exe- 
cusão específica. A segunda excepção ao princípio da equiparação refere-se 
especialmente 20s efeitos do contrato-promessa. 

O contrato-promessa, criando para o promitente uma obrigação 
de contratar, cujo objecto é uma prestação de facto, goza apenas, em 
princípio, de eficácia meramente obrigacional, restrita por conseguinte 
às partes contratantes, ao invés do contrato prometido, quando se 
trate de contrato de alienação ou oneração de coisa determinada, que 
goza de eficácia real. 

Para o regime da relação obrigacional emergente da promessa 
continua entretanto a valer o mesmo princípio da equiparação estabe- 
lecido no artigo 410.º, I, que não distingue, na sua aplicação, entre 
os requisitos de formação e os efeitos do negócio. São assim aplicáveis 
à promessa de venda, com as necessárias adaptações, as regras que na 
compra e venda se referem à determinação e à redução do preço, à 
venda de bens alheios, de coisas defeituosas, de bens onerados, etc. . 

Mas é precisamente no capítulo dos efeitos da promessa que tem 
pleno cabimento a segunda das excepções abertas naquele preceito ao 
princípio da equiparação — afastando as disposições que, pela sua razão 
de ser, se não devam considerar extensivas ao contrato-promessa — 
visto haver muitas disposições reguladoras do contato prometido 
(sobretudo nos contratos de alienação de coisa determinada) que, 
pelo seu fundamento, não devem efectivamente ser aplicadas à simples 
promessa. 

Para sabermos se determinada regra do contrato prometido é ou 
não aplicável ao regime do respectivo contrato-promessa há que apu- 
rar, em obediência à directriz traçada, a razão de ser dessa regra, a ratio 
legis da norma que a consagra. 
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Assim, não é aplicável à promessa de venda, que rem eficácia mera- 
mente obrigacional, o disposto na alínea a) do artigo 879.º, como lhe 
não são extensivas as disposições que, na sequência lógica deste pre- 
ceito, ou seja, da eficácia rranslativa da compra e venda, definem o risco 
do comprador pelo perecimento da coisa (art. 796. °, I) ou limitam o 
direito de resolução do contrato por parte do vendedor (art. 886.º) (1). 
De igual modo devem considerar-se inaplicáveis ao contrato-promessa 
a proibição da venda de coisa alheia (art. 892.º), a proibição da venda 
de coisa comum (indivisa) por um só dos condóminos (arts. 1405.º e 
1408.º) e outras proibições análogas (?). 

Deve considerar-se igualmente inaplicável à promessa de venda 
de bens imóveis o disposto no n.º 1 do artigo 1682.º-A, que exige a 
intervenção de ambos os cônjuges nos contratos de alienação dos 
bens dessa natureza (2). 

Na fixação das consequências do não cumprimento do contrato- 
-promessa, há também que corrigir o princípio da equiparação à luz 
das prescrições especiais constantes dos artigos 442.º e 830.° (cfr. 
especialmente os n.º 1 e 2) para a falta de cumprimento do contrato- 
-promessa. 

Promessa com eficácia real. Em regra, o contrato-promessa produz 
somente efeitos inter partes. Assim, se 4 prometer a Ba venda de certa 
jóia e, entretanto, a vender ou a doar mesmo a outrem (C), será o 
promitente faltoso obrigado a indemnizar B dos danos por este sofri- 
dos com a falta de cumprimento. Mas a validade do direito do adqui- 


(1) PIRES DE LIMA e A. VARELA, ob. cit., I, 4.º ed., anot. 20 art. +10.º. 

(2) Vide PIRES DE LIMA é ANTUNES VARELA, ob. cit., 1, 4.º ed., anot. 20 art, 410.º, 
n.º 8. sobre o sentido possível das promessas de venda desta natureza e a jurisprudência dos 
nossos tribunais interessando à matéria. 

(2) Nesse sentido a anot. de VAZ SERRA ao ac. do S.TJ., de 13-11-1968 (R.LJ., 
102.º, pág. 46). Embora a questão seja posta e analisada à sombra do Código de 1867. as 
considerações ai desenvolvidas procedem, com as necessárias acomodações (entre elas, a di- 
tada pelo art. 413.9), em relação 20 direito vigente. Cfr. o acórdão do S.T.J. de 21-3-1985 
(Bol. Min. Just., 345, pág. 408). 
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rente (C) não será afectada pela promessa, embora esta seja de consti- 
tuição anterior (). 

Admite-se, porém, que a promessa de transmissão ou constitui- 
ção de direitos reais sobre bens imóveis, ou sobre móveis sujeitos a 
registo, produza efeitos em relação a terceiros, desde que se verifique este 
tríplice requisito: a) constar a promessa de escritura pública, salvo se 
para o contrato-prometido a lei não exigir escritura, porque nesse 
caso a lei se contenta com documento particular (2); b) pretenderem 
as partes atribuir-lhe eficácia real; ¢ serem inscritos no registo os direi- 
tos emergentes da promessa (art. 413.º) (*). Quando assim for, 2 pro- 
messa, enquanto não for revogada, declarada nula ou anulada ou não 
caducar, prevalece sobre todos os direitos (pessoais ou reais) que pos- 
teriormente se constituam em relação à coisa, tudo se passando, sob 
esse aspecto, em relação a terceiros, como se à alienação ou oneração 
prometida, uma vez realizada, se houvesse efectuado na data em que 
a promessa foi registada (*). 

Na falta dos requisitos exigidos, o contrato-promessa, ainda que 
válido, terá eficácia meramente obrigacional. E é especialmente nestes 


(1) No caso de o promitente celebrar novo contrato-promessa com terceiro (C) rela- 
tivamente à mesma coisa, nenhum dos segundos outorgantes (B ou C) nas promessas 
incompatíveis poderá opor o seu direito 20 outro, conquanto ambas as promessas sejam váli- 
das (PESSOA JORGE, Ensaio sobre os pressupostos da responsabilidade civil, 1968, nota 145). 
Prevaleceri, neste caso, o direito daquele que" primeiro recorrer à execução específica ou 
conseguir o cumprimento do obrigado. O outro terá, porém, direito a ser indemnizado. 

(2) A ressalva corresponde à solução consagrada pela nova redacção que o Dec.-Lei 
n.º 379/86 deu ao artigo 413.º, tendo em vista a promessa de transmissão ou constituição 
de direitos reais sobre móveis sujeitos a registo (automóveis, barcos ou aeronaves). Sobre à 
inovação, ver apreciação crítica de ANTUNES VARELA, est. cit., pág. 59 e segs.. 

() CE. o disposto na alínea f) do n.º 1 do artigo 2.º e na alinea d) do n.º 1 do ar- 
tigo 95.º do Cód. Reg. Predial. 

(3 É um verdadeiro enigma o sumário do ac. do S.TJ.. de 29-6-76 (Rev. Leg. 
Jurisp, 110.º, pág. 242), segundo o qual «o preceito do artigo 413.º do Código prevalece 
contra o disposto no n.º 1 do artigo 830.º do mesmo Código». O artigo 413.º trata dos re~ 
quisitos da oponibilidade da promessa de alienação ou oneração de imóveis a terceiros O 
artigo 830.º fixa, por seu turno, os termos da execução específica da promessa de contratar 
entre as partes. Que conflito há entre os dois preceitos, que o acórdão tenha dirimido? 
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casos, em que o contrato, podendo ter eficácia real, carece dos requi- 
sitos para tal efeito exigidos, que mais se acentua a sua eficácia rela- 
tiva. Os direitos nascidos do contrato não valem contra terceiros, não 
podem ser opostos a terceiros, nem destes pode ser exigido qualquer 
indemnização pelo facto da sua violação. 

Registo da acção de execusão específica. Particularmente delicada é a 
questão da eficácia da sentença que julgue a execução específica proce- 
dente, quando a execução assente num contrato-promessa sem eficá- 
cia real, mas em que o autor tenha registado a acção. 

O simples registo da acção torna a sentença favorável oponível 
a terceiros, desde que também esta sentença favorável venha a ser re- 
gistada. Mas quer isso significar que o direito reconhecido ao promi- 
tente vitorioso passe a ser tratado como se gozasse de eficácia real ab 
initio, ou seja, desde o momento da celebração do contrato, apesar de 
a promessa gozar de eficácia meramente obrigacional? (1). 

A acção de execução específica que tenha por base a promessa 
bilateral (ou unilateral) de venda de imóveis é, sem dúvida, das acções 
sujeitas a registo, visto se encontrar abrangida na extensa fórmula da 
alínea a) do n.º 1 do artigo 3.º do Código do Registo Predial. 

E ao regime desse registo são incontestavelmente aplicáveis as re- 
gras do respectivo Código destacadas no minucioso exame da questão 
realizado por CALVÃO DA SILVA (arts. 3.º, n.º 2; 53.º; 92.º, n.º 1, al. a); 
92.º, n.º 3; art. 3.º, n.º 1,al. O; 101.º,n.º 2, al. b) e art. 6.º, n.º 3). 

A principal dificuldade consiste agora em saber qual o valor 
prático do registo da sentença final favorável da acção, cuja eficácia o 
artigo 6.º, n.º 3, do Código do Registo Predial manda compreen- 

sivelmente retroagir à data do registo provisório da acção. 

Para responder com rigor à questão formulada, é necessário ter 
bem presente a função essencial do registo, especialmente do registo da 


ad R Soi z problema, ver a douta exposição de CALVÃO DA SILVA, ob. cit., 6.º ed., 
n.º 12-A, pág. 112 e segs.. 
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acção (não do acto de constituição, modificação ou extinção do di- 
reito), bem como a estrutura e.a natureza da sentença que julga proce- 
dente a ação da execução específica (duma promessa de venda sem eficácia 
real). 

Por um lado, o registo é um instrumento de tutela (de defesa, de 
conservação, de segurança) — não da criação ou constituição autónoma 
— de direitos. 

Se A vende ou doa um imóvel a B e B regista a aquisição, O 
comprador ou donatário fica seguro de que A o não pode já desapos- 
sar da coisa, alienando o imóvel a terceiro. 

Porém, se A, transmitente, não for titular do imóvel vendido ou 
doado, não é o simples registo da aquisição que confere a Ba pro- 
priedade sobre a coisa. 

Em contrapartida, se A for o verdadeiro dono da coisa (imóvel), 
a vender ou doar validamente a B, mas B não registar a aquisição, e 
posteriormente o mesmo 4 (que continua inscrito no registo como 
proprietário do imóvel), mediante novo acto de alienação, a vender a C, 
e este registar imediatamente a sua aquisição, é o direito de C que 
prevalece sobre o de B. 

No caso de penhora do imóvel (ou de constituição de qualquer 
outro direito real a favor de terceiro, que não dependa da vontade do 
dono da coisa), a prevalência do direito de terceiro pode dar-se ainda 
em termos mais amplos. 

Se A, dono do imóvel, o tiver alienado a favor de B, que não 
registou a aquisição, e C, credor de A, tiver mais tarde requerido e 
obtido a penhora do mesmo imóvel, com base na inscrição que per- 
manece na titularidade do seu devedor, o direito real de garantia a 
favor de C ter-se-á constituído validamente, porque à alienação a 
favor de B, sujeita a registo, não tendo sido registada, não produz 
efeitos em relação a terceiros (e C é manifestamente terceiro); e ainda 
porque não estando a penhora necessariamente dependente da von- 
tade do devedor (arts. 822.º, n.º 1, do Cód. Civil e 835.º do Cód. 
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Proc. Civil), não houve, consequentemente, nenhuma violação das 
regras de registo, que impedisse a realização da penhora (cfr. art. 
819.º do Código Civil). 

Ora, conhecidos os efeitos essenciais do registo, sabendo-se que 
o registo da acção de execução específica se não pode identificar, na 
hipótese em exame, com o registo do direito substantivo (do promi- 
tente-adquirente) nascido da promessa com eficácia real, algumas con- 
clusões podem considerar-se, a nosso ver, como seguras, acerca dos 
reflexos externos do registo da sentença que julgue definitivamente 
procedente a acção de execução específica, baseada na promessa de 
venda de coisa imóvel, destituída de eficácia real: 

a) O direito do promitente-adquirente, convertido em adquirente 
pela sentença de procedência da acção, prevalece evidentemente, pela 
publicidade que o registo conferiu à acção, sobre o direito de todos 
os promitentes-adquirentes baseados em contratos-promessa de data 
posterior, quer estes tenham, quer não tenham eficácia real; 

b) A prevalência do registo da sentença favorável ao promitente- 
-comprador estende-se ao próprio registo da transmissão efectuada 
pelo promitente-vendedor a terceiro, depois de registada a acção de 
execução específica, por duas razões: primeiro, porque o registo da 
acção, embora provisório por natureza, tornou pública a pretensão do 
promitente, e alertou por conseguinte qualquer futuro adquirente 
contra o perigo decisivo da sua aquisição (cfr., aliás, o art. 5.º, n.º 3, 
do C.R.P); depois porque, de outro modo, o promitente vendedor, 
depois de demandado na acção de execução específica, teria sempre 
um meio fácil de inutilizar o efeito principal da procedência da acção, 
alienando entretanto o imóvel a terceiro; 

q) E se a alienação efectuada a terceiro pelo promitente-vendedor 
se tiver realizado antes de proposta a acção de execução específica 
pelo promitente comprador? 

Suponhamos, para conveniente esclarecimento da questão, que 
4, dono inscrito do imóvel, o vende por escritura pública datada de 
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Janeiro de 91 a B, que não regista a sua aquisição, e que o mesmo 4, 
aproveitando a negligência de B, promete vender o mesmo imóvel a 
C em Julho do mesmo ano. 

Porque A, já constituído em mora, não cumpriu a promessa, 
depois de interpelado nos termos do n.º 1 do artigo 808.º, C propôs 
e registou imediatamente, em Janeiro de 92, a acção de execução 
específica, que só veio a ser julgada em Dezembro do mesmo ano. 

Se B, alertado pela proposição da acção de execução específica 
por C, vier em Março ou Abril de 92 requerer o registo da compra 
que efectuou em Janeiro de 91, não é o registo da acção de execução 
específica a favor de C (duma acção que nem sequer foi ainda jul- 
gada) que pode impedir o registo da aquisição definitiva feita por B 
(a tal não pode obstar, de modo nenhum, a retroactividade do registo 
da sentença prescrita no n.º 3 do art. 6.º do C.R..P). 

Todavia, se B, primeiro adquirente, não registar esta aquisição até 
ser proferida e registada a sentença favorável obtida por C nenhuma 
razão haverá já para recusar prevalência ao direito do promitente vito- 
rioso, porque a situação criada passa então a ser praticamente idêntica 
à do proprietário inscrito no registo que aliena sucessivamente o mesmo 
imóvel a pessoas diferentes, mas sendo o segundo adquirente quem 
primeiro leva a sua aquisição ao registo predial. 

Execução específica e embargos a terceiros. O novo texto do artigo 351.º 
do Código do Processo Civil, introduzido pelo Dec.-Lei n.º 329-A/95 
de 12 de Dezembro, veio trazer uma alteração aparatosa no incidente 
da intervenção de terceiro, dominado da intervenção principal. Esse 
incidente passou a ter o nome de oposição mediante embargos de terceiro. 

Mas a alteração foi mais de ordem sistemática do que do fundo, 
do carácter substantivo. O artigo 351.º, correspondente praticamente 
ao preceito introdutório (art. 1037.º) do processo especial dos embargos 
de terceiro (encravado entre os meios possessórios, no art. 1285.º do Cód. 
civil), passou a abranger teoricamente não apenas os actos ofensivos da 
posse de terceiros, mas também os genericamente (todos os actos judi- 
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cialmente ordenados da apreensão ou entrega de bens) ofensivos «de 
qualquer direito incompatível com a realização no âmbito da diligên- 
cia de que seja titular quem não é parte na causa...» 

Ora, a verdade é que, do confronto inequivocamente estabele- 
cido, por exemplo entre o contrato-promessa da venda, com eficiência 
meramente obrigacional, regulado no artigo 410.º, n.º 1, e o contrato- 
-promessa com eficácia real, excepcionalmente previsto e regulado 
no artigo 413.º, n.º 1 e 2, resulta uma barreira nítida, que nem o 
artigo 351.º do Código de Processo Civil, ao falar no direito incom- 
patível com a diligência ordenada judicialmente de que seja titular o 
embargante, nem o disposto na parte final do artigo 92.º, n.º 3, do 
Código do Registo Predial, em virtude da exigência posta para a reno- 
vação trienal do registo da inscrição baseada em contrato-promessa 
de alienação, permitem vencer. 

No mesmo sentido, a decisão categórica contida no acórdão do 
Sup. Trib. Just. de 5 de Novembro de 98 (C. J., VI., Ac. do Sup. Trib. 
Just., tomo H). 


88. Transmissão dos direitos e obrigações dos promitentes. Os direitos 
e obrigações resultantes da promessa contratual são, em princípio, 
transmissíveis por morte e por negócio entre vivos (art. 412.º, 1). Se, 
para um dos contraentes, a promessa cria apenas um direito de cré- 
dito, ele poderá cedê-lo, nos termos dos artigos 577.º e seguintes; 
quando do contrato-promessa lhe advenham ao mesmo tempo direi- 
tos e obrigações, como no caso da promessa de compra e venda, ele 
poderá ceder a sua posição contratual, em conformidade com o dis- 
posto nos artigos 424.º e seguintes. Falecendo qualquer das partes, a 
posição dela transmite-se aos seus sucessores, de acordo com as regras 
da sucessão (cfr. especialmente os arts. 2597.º e segs.) (5. 

Exceptuam-se da regra da transmissão os direitos e obrigações 


(1) Ch. o ac. cit. do S.T.J., de 2-6-1977 (Rev. Leg. Jurisp., 111.º, pág. 88 e segs.). 
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: 
em cuja constituição, segundo a vontade dos contraentes ou as pró- 
prias circunstâncias do contrato, tenham exercido papel decisivo as 
qualidades ou atributos pessoais do promitente ou da contraparte. É 
a estes direitos ou obrigações constituídas intuitu personae, que O ar- 
tigo 412.º se refere com a expressão direitos e obrigações exclusivamente 
pessoais. Estão normalmente neste caso, entre outras, a promessa de 
mandato (1), de arrendamento em relação ao arrendatário, de traba- 
lho, de prestação de serviços em geral, etc.) 

A questão da transmissibilidade não deve, no entanto, ser deci- 
dida em termos rígidos, atendendo apenas à natureza do contrato 
prometido; tem de ser apreciada conjugando criteriosamente este 
factor com a vontade real ou presumível dos contraentes e com as cir- 
cunstâncias especiais de cada contrato. 


89. Recusa de cumprimento da promessa. Execução específica e demais 
sanções aplicáveis ao inadimplente. Resta saber quais são as consequências 
do não cumprimento da obrigação assumida pelo promitente. Em- 
bora o não-cumprimento das obrigações tenha o seu lugar próprio 
noutro capítulo, convém conhecer desde já, atenta a especialidade da 
matéria, as linhas fundamentais da solução pertinente a este caso. 

Durante muito tempo prevaleceu na doutrina a ideia de que a 
obrigação de emitir uma declaração de vontade, nascida do contrato-pro- 
messa para ambos os contraentes ou para um deles, como obrigação 
de facere que é, constituía um facto incoercível (nemo potest precise cogi ad 
factum) e de que à falta de cumprimento do promitente, quando se 
verifiquem os pressupostos necessários à responsabilidade do deve- 
dor (2), não poderiam senão corresponder as sanções previstas na lei 


() Como logo se depreende do disposto no artigo 1174.º, alínea a). Veja-se, a 
propósito, a curiosa espécie versada no ac. do S.T.J., de 26-I11-1968 (B.MJ., 175, pág. 259) 
e a nossa anot. na R.L.J., 102.º, pág. 121. 

(2) Quanto à empreitada, veja-se o disposto no artigo 1230.º, 1. 

(6) Cf. CARBONIER, ns. 143 a 145; MICHELLI, Escuzione forzata, no Com. de Suialoja 
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ou estipuladas pelos contraentes (perda do sinal, restituição deste em 
dobro, indemnização dos danos sofridos pela contraparte) para a não 
realização (irremediável, insuprível) do contrato prometido. 

Quer isto dizer, por conseguinte, que a única — ou, pelo menos, 
a principal — sanção prevista para o não cumprimento da promessa de 
contratar, tal como para o não-cumprimento de qualquer outra obri- 
gação, era a da indemnização do credor pelos prejuízos que ele tivesse 
tido com a falta de cumprimento. 

A partir, porém, de certo momento, os autores começaram a 
distinguir entre a coercibilidade e a fungibilidade da prestação a que o 
promitente se encontra adstrito (1) e a admitir que o tribunal pudesse 
suprir a falta de cumprimento, com o fundamento de que a vontade de 
estipulação do acto prometido não era uma vontade livre, mas vinculada, 
uma vontade cumprimento. 

Foi nesse sentido, incomparavelmente mais aberto às necessi- 
dades do nosso tempo, que se orientou a nossa nova lei civil, ao 
admitir no artigo 830.º a chamada execução específica da promessa de 
contratar. «Se alguém se tiver obrigado a celebrar certo contrato e 
não cumprir a promessa, pode a outra parte, na falta de convenção 
em contrário, dizia o artigo 830.º, na sua primitiva versão, obter sen- 
tença que produza os efeitos da declaração negocial do faltoso...» 

O modo como, na prática, o juiz supre a declaração negocial do 
faltoso é o de considerar o contrato prometido como realizado, por força 


e Branca, anot. ao art, 2932.º, São naturalmente aplicáveis ao não-cumprimento da promessa 
de contratar, não só as disposições que definem os pressupostos da responsabilidade contra- 
tual, mas também as que distinguem entre mora e não cumprimento defininvo, ente im- 
possibilidade temporária e definitiva, etc. . Cfr., a propósito, os acs. do S.T.J., de 12-1-1971 
e de 21-V-1971, e as respectivas anotações, no B.M.J., 203.º, págs. 150 e 207, pág. 160. 

(1) FEDERICO DE CASTRO, est. cit, pág. 1139 e segs.; CHIOVENDA, Del'azione nas- 
cente dal contratto preliminare, citado por DISTASO, ob. e vol. cits., n.º 160; CALAMANDREI, La 
sentenza come atto di esecuzione forzata, nos Studi in onore di ASCOLI, espte n.º 2 e 3; PUGLIATTL, 
L'obbligazione e la sua esecuzione coattiva, Roma 1938 SATTA, L'esecuzione forzata, no Trattato 
del VASSALLI, 1963; FERRONI, Obblighi di fare ed eseguibilità, Napoli, 1983. 
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da sentença (1), é o de decretar directamente o efeito fundamental do 
contrato prometido, como se o requerente e demandado o tivessem 


celebrado. 

A nova providência — verdadeiramente revolucionária em face 
do sistema anterior (2) — não cobria todos os casos em que houvesse 
obrigação de contratar. Mas estendia-se, em regra, a todos os casos em 
que a obrigação de contratar tivesse sido assumida por meio de con- 
trato. Destinava-se, por conseguinte, a tutelar o cumprimento dos 
contratos-promessa (2). 

A execução específica (t) pode, no entanto, suscitar naturais difi- 


(1) Vide, a mero título de exemplo. o acórdão do $.T.J. de 7-10-93 (pub. na Rev. 
Leg. Jurisp.. 126, pág. 296 e segs.) onde o próprio Supremo, ao conceder a revista, afirma 
textualmente que «declara-se transmitido para O autor... O prédio rústico...» 

C) Aliás, já o Código de Processo Civil de 1939 teria consagrado, para O caso espe- 
cial da cláusula compromissória, uma solução do mesmo tipo (art. 1565.º, HI); PESSOA 
JORGE, op. cit., pág. 18. 

(2) Sobre a questão de saber se a execução específica, consagrada no artigo 830.º, é 
ou não aplicável às promessas celebradas antes da entrada em vigor do novo Código, sendo 
o não cumprimento posterior a esta data, veja-se VAZ SERRA, na R.LJ., 100.º, pág. 194, 
nota 1, e ano 102.º, pág. 181: P. LIMA e A. VARELA, Cód. Civ. anot., IL, art. 830.º; Vasco 
XAVIER, na Rev. Dir. Est. Soc., XIV, pág. 314; J- BAPTISTA MACHADO, Sobre à aplicação 
no tempo do novo Código Civil, 1968. n.º 16 e os acs. do S.T.J., de 3-3-1970 (RL... 
104.º, pág. 136) e de 4-6-1971 (R.LJ., 105.9, pág. 171). 

Contra a tese reafirmada por V. SERRA na anotação a este acórdão parece decisiva a 
consideração de que não deve impor-se ao contraente faltoso um tipo de sanção constitutiva 
com que ele não podia razoavelmente contar 20 tempo em que assumiu à promessa. 

As razões tiradas por VAZ SERRA da relatividade do valor dos trabalhos preparatórios 
do Código e da maior perfeição da solução fixada no artigo 830.º. como meio de realiza- 
ção da vontade dos outorgantes, não destroem as considerações que milizam contra a apli- 
cação retroactiva da disposição legal. 

As alterações introduzidas no artigo 830.º (e no art. +42.º) pelo Dec.-Lei n.º 236/80, 
de 18 de Julho, hoje ultrapassadas pelo disposto no Dec.-Lei n.º 379/86, é que foram man- 
dadas aplicar retroactivamente (pelo art, 2.º daquele diploma) a todos os contratos cujo 
inadimplemento fosse posterior à sua entrada em vigor. 

(8) A natureza e função da sentença proferida ao abrigo do disposto no artigo 2932.º 
do Código italiano (correspondente ao art. 830.º do Código português) têm sido larga- 
mente examinadas na literatura civilista e processualista desse país. Além de D1 Majo Gis- 
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culdades em muitos casos e, por isso, interessa conhecer as demais 
reacções aplicáveis à inadimplência do promitente (1). 

Uma das causas que frequentes vezes induz as partes a recorrer 
à simples promessa de contratar é, como todos sabem, o facto de elas 
ainda não terem podido acordar em todos os pontos que interessam 
à disciplina do contrato prometido. Sendo assim, como poderá o juiz, 
em casos semelhantes, substituir-se à parte que se recusa a cumprir, 
para regular os pontos omissos? 

Para ladear a dificuldade, sustentam alguns autores, à semelhança 
do que prescrevia o artigo 1548.º do Código de 1867 para a promessa 
de venda, que o contrato-promessa necessita, para ser válido, de con- 
ter todos os elementos essenciais do contrato prometido. 

Essa orientação não pode, contudo, ser aceita em termos abso- 
lutos. As normas que ajudam a esclarecer ou a suprir a falta de decla- 
ração dos contraentes sobre pontos essenciais do contrato prometido 
(vide, quanto à própria fixação do preço, o art. 883.º; quanto à esco- 
lha da coisa, nas obrigações alternativas, os arts. 543.º e segs.) podem 
e devem ser igualmente utilizadas, por força do princípio da equi- 
paração consagrado pelo artigo 410.º, na interpretação è integração 
das declarações que compõem o contrato-promessa. Este só deverá 
considerar-se incompleto (insanavelmente) quando o recurso âqueles 
meios não possibilitar o preenchimento dos elementos essenciais do 
contrato prometido (2). Será esse o caso, por exemplo, no entender da 


QUINTO, Gli eferti negoziali della sentenza esecutiva dell obbligo di contrarre, Riv. Dir. Com., 
1964, pág. 362 e segs., pode consultar-se a vasta bib. citada por V. SERRA, loc, ait.. 

(1) Na sentença que julgue procedente a execução específica, O juiz, além de suprir à 
declaração negocial do promitente faltoso. aproveita a declaração expressa ou implícin do 
promitente cumpridor, para considerar e proclamar perfeito o contato prometido, por 
forma a permitir o registo deste, com base na decisão proferida, quando esse contrato esteja 
sujeito a registo para produzir efeitos em relação 2 terceiros. 

(3) No mesmo sentido DISTASO, ob. e vol. cits. n.º 154. Isto significa que a tese sus- 
tentada por M. ANDRADE (R.LJ.. 80.º, pág. 273 e segs. em face do Código de 67, segundo 
a qual a identificação do objecto na promessa deve ser a mesma que na venda, continua à 
ter validade em face do direito actual. 
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jurisprudência alemã, se os promitentes se tiverem obrigado a constituir 
uma sociedade comercial, mas sem precisarem o tipo de sociedade 
(em nome colectivo, por comandita, anónima ou por quotas) que tinham 
em mente. ; 

Mas quais são então as outras sanções aplicáveis à recusa de cum- 
primento do contrato-promessa, por parte de algum dos promitentes? 

Importa, nesse ponto, distinguir entre os casos em que, como é 
vulgar (sobretudo nas promessas de compra e venda de prédios 
urbanos), o contrato-promessa é acompanhado da entrega de sinal 
daqueles em que não existe sinal por detrás do contrato. 

Relativamente aos primeiros (promessa com sinal), o regime 
vigente (instituído pelo Dec.-Lei n.º 379/86, de 11-11) é diferente, 
tanto do estabelecido no Código de 1966 (versão inicial dos arts. 
442.º e 830.º), como do consagrado, em, 1980, pelo Dec.-Lei n.º 
236, de 18 de Julho. 

Contrato-promessa de venda com sinal. Regime inicial do Código de 1966. 
Na primitiva versão do Código de 1966, o regime da falta de cum- 
primento (falta de cumprimento que não se confundia com à simples 
mora no cumprimento), quando houvesse prestação de sinal, era muito 
simples, porque se mantinha fiel ao pensamento das arras penitenciais, 

Se quem faltava ao cumprimento era o autor do sinal, o faltoso 
perdia o sinal e a parte contrária podia fazê-lo definitivamente seu, à 
título de indemnização ou de compensação pelo malogro da sua ex- 
pectativa quanto à realização do contrato prometido (art. 442.º, n.º 2, 
1.º parte — versão inicial). 

Se o faltoso era o contraente que recebera o sinal (o accipiens do 
sinal), ele tinha que restituir à outra parte o dobro do sinal recebido, 
para que a sanção por ele sofrida fosse, no fundo, igual à sanção 
aplicável ao outro contraente, quando fosse este o faltoso (1) (art. 442.9, 
n.º 2, 2.º parte — versão primitiva da disposição). 


(1) Quer a restituição do sinal em dobro, quer a restituição do sinal, em singelo, 
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E, em princípio, desde que houvesse sinal, não podia o contraente 
interessado no cumprimento recorrer à execução especifica (art. 830.º, 
n.º 2 — redacção inicial), nem o contraente faltoso podia sofrer qual- 
quer outra sanção pelo facto do não-cumprimento — por se presumir 
que as partes davam à sinalização do contrato o sentido clássico, tradi- 
cional, das arras penitenciais. 

Só afastando a presunção legal do n.º 2 do artigo 830.º ou estipu- 
lando outra sanção além das previstas na lei (art. 442.º, n.º 3 — texto 
original), o interessado no cumprimento poderia recorrer à execução 
específica ou sujeitar o faltoso à sanção convencionada. 

Alterações do Decreto-Lei n.º 236/80, de 18 de Julho. O Decreto- 
-Lei n.º 236/80, de 18 de Julho, veio entretanto introduzir, por uma 
forma bastante desastrada, algumas alterações profundas no regime esta- 
belecido pelo Código Civil. 

A pretexto de que a continua desvalorização da moeda, regis- 
tada após a crise de Abril de 74, tornara a sanção aplicável a quem 
recebia o sinal e depois se recusava a cumprir (a restituição do sinal 
em dobro) praticamente ineficaz, o legislador, através da nova redac- 
ção dada ao artigo 442.º, sujeitou o accipiens do sinal faltoso a duas 
novas sanções. 

Sempre que, além da entrega do sinal, tivesse havido tradição da 
coisa (objecto do contrato prometido) para o autor do sinal, este teria, 
no caso de a outra parte se recusar a cumprir, a possibilidade de optar 
por uma de três soluções: 

a) exigir a restituição do sinal em dobro; 

b) reclamar, como indemnização, o valor da coisa (objecto do 
contrato prometido) à data do incumprimento; 

0) recorrer à execução específica. 


quando esta seja a solução aplicável, constituem sempre, como CALVÃO DA SILVA (Sinal e 
contrato-promessa, 5.º ed., pág. 74) justamente observa, simples dividas pecuniárias, sujeitas 20 
princípio nominalista, e não verdadeiras dívidas de valor, reportadas a determinado parâmetro 
telcológico funcional. 
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Além disso, na nova redacção dada ao artigo 830.º, o legislador 
(eliminando o antigo texto do n.º 2 dessa disposição) deixou de con- 
siderar a constituição do sinal e a estipulação de cláusula penal como 
presunções de reserva do direito de arrependimento para ambos os pro- 
mitentes. A eliminação desse preceito e a nova definição do campo 
de aplicação da execução específica da promessa (art. 830.º, n.º 1 — 
redacção de 1980) levaram os nossos tribunais (esquecendo a redac- 
ção do novo n.º 2 do art. 442.º) a considerar admissível o recurso à 
execução específica (por parte do autor do sinal), quer tivesse havido 
ou não entrega de sinal (ou estipulação de cláusula penal), quer tivesse 
havido ou não tradição da coisa (1), objecto do contrato prometido. 

Como se a violência destas medidas não bastasse, o diploma de 
1980 veio ainda conferir ao promitente-comprador, no caso de haver 
tradição da coisa (objecto do contrato-promendo), o direito de reten- 
ção sobre esta, para garantia dos seus créditos provenientes do incum- 
primento do promitente-vendedor. 

Como o direito de retenção, atenta a natureza normal dos crédi- 
tos do retentor munidos de semelhante garantia, goza inclusivamente 
de preferência sobre a hipoteca anterior que onere o (mesmo) imó- 
vel (art. 759.º, 2), o promitente comprador passou a gozar duma 
tutela manifestamente excessiva e injusta (2) (2). 


(1) Nesse sentido, 20 arrepio do texto da lei, veio efectivamente o assento do Sup. 
Trib. Just., de 19-12-1989 decidir que no domínio dos artigos 422.º, n.º 2, e 830.º, n.º 1, 
do Código Civil, com a redacção introduzida pelo Decreto-Lei n.º 236/80. de 18 de Julho, 
o direito à execução específica não depende de ter havido tradição da coisa objecto do con- 
trato-promessa para o promitente comprador». 

(?) Para maiores desenvolvimentos acerca de cada um dos pontos focados na breve 
referência ao diploma de Julho de 1980, vide ANTUNES VARELA, est. cit., ns. 19 € segs., pág. 
75 e segs.. E 
(2) CALVÃO DA SILVA (Sinal e contrato-promessa, 7.º cd., pág. 93 e segs.) aponta ainda 
ao novo texto do artigo 442.º o grave defeito de, tendo o texto anterior (primitiva redac- 
ção) por objecto o sinal, aplicável a todos os contratos em geral, ter passado a regular ape- 
nas, a partir de 1980, sinal adjacente 20 contrato-promessa. 

É. porém. muito duvidoso que assim seja. Na 1.º versão do Código, o artigo 40.º 
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Emendas introduzidas pelo Decreto-Lei n.º 379/86, de 11 de Novem- 
bro. As críticas imediatamente suscitadas pelo diploma de 1980 O) 
(desastrado na forma e atrabiliário na substância das soluções) levaram 
o legislador, sem abdicar dos seus propósitos essenciais de adaptação 
do regime inicial do contrato-promessa à nova realidade económico- 
-jurídica do país, a tentar corrigir os defeitos mais graves da sua inter- 
venção na matéria. 

Foi esse o principal objectivo do Decreto-Lei n.º 379/86, de 11 
de Novembro. 

Reduziu-se, por um lado, a violência da segunda das sanções 
apontadas contra o accipiens do sinal, que culposamente falta 20 cum- 
primento da promessa, mandando deduzir ao valor actual da coisa (ou 
direito) na fixação do montante da indemnização, o montante do 
preço convencionado (art. 442.º, n.º 2, redacção actual). 

Por outro lado, ressuscitou-se no corpo do artigo 830.º a pre- 
sunção geral de que a constituição de sinal, tal como a estipulação de 
cláusula penal, envolvem o afastamento voluntário do recurso à exe- 
cução específica. 

Manteve-se, entretanto, a sanção da perda do sinal, como sanção 
única contra o autor dele que falta culposamente ao cumprimento da 
promessa; e também se não alterou o quadro da tríplice reacção facul- 


tratava especialmente da antecipação do cumprimento que só excepcionalmente era prevista 
como sinal, 

No artigo +41.º, regulava-se a prestação do sinal numa figura em que ela já surge 
como estipulação regra, que é a da promessa de compra è venda. E compreende-se que seja 
na sequência lógica da previsão traçada neste artigo 442.º do contrato-promessa e não por con- 
seguinte do puro contrato em prestação do sinal, que o Código continua a discorrer na ela- 
boração do artigo 442.º. 

(1) Críticas iniciadas por MENEZES CORDEIRO (O novo regime do contrato-promessa — 
Comentário às alterações aparentemente introduzidas pelo Decreto-Lei n.º 236/80, de 18 de Julho, 
ao Código Civil — no Bol. Min. Just., 306.º. pág. 27 e segs.) e, em seguida, inteligentemente 
desenvolvidas e aprofundadas por LOBO XAVIER, Contrato-promessa; algumas notas sobre as 
alterações constantes do Decreto-Lei n.º 236/80, de 18 de Julho, na R.D.E.S., XXVII, pág. 21 


e segs- 
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tada 20 autor do sinal contra o incumprimento daquele que o recebeu, 
quando tenha havido tradição da coisa, objecto do contrato prome- 
tido (1). 

Em contrapartida, ao novo diploma podem, além de outras 8, 


_ ser apontadas as seguintes faltas graves: 


a) parece ter considerado as sanções predispostas no artigo 442.º 
contra o accipiens do sinal, que não cumpre a promessa, como apli- 
cáveis não só à falta definitiva de cumprimento, mas também à sim- 
ples mora no cumprimento (2), subvertendo por completo o regime 
clássico, típico, da constituição do sinal; 

b) definiu mal o objecto da segunda das sanções apontadas con- 
tra o promitente faltoso, que recebeu o sinal, porquanto o alvo do 
legislador é o aumento de valor do prédio (da coisa objecto do con- 
trato prometido) entre o momento da celebração do contrato e a data 
do incumprimento (aumento intercalar de valor) e não o valor total 
actual da coisa, deduzido do preço convencionado; 

à delimitou de igual modo mal o campo de aplicação do recurso 
à execução específica, remetendo (no n.º 3 do art. 442.º) para qualquer 
dos casos previstos no n.º anterior, quando a verdade é que a lei não 


(1) Claro que, ao lado das reações previstas no artigo 442.º para a hipótese de recusa 
ou impossibilização culposa da prestação por parte dos promitentes, há que contar ainda 
com outras causas possíveis de extinção do contrato-promessa, como sejam a nulidade, a 
anulabilidade ou 2 resolução. 

Na hipótese, por exemplo, de a prestação de um dos contraentes se tornar inmpossí- 
vel por causa que lhe não seja imputável, nada obsta à que o outro exija à restituição do 
sinal que houver prestado (art. 795.º); se 2 impossibilidade resultar de facto imputável a 
ambos eles, também nada obsta a que qualquer deles peça a resolução do contrato, com 
direito a restituição em singelo. Para maiores desenvolvimentos acerca destas situações, vide 
CALVÃO DA SILVA, ob. dt., 7.º ed., pág. 93 e segs. e VAZ SERRA, anot. ao ac. do S.T.J. de 
19-12-1969 (R.LJ., 104.8, pág. 8 e segs). 

@) Para maiores desenvolvimentos acerca dos temas focados e de outros que à expo- 
sicão do texto não abrange, vide ANTUNES VARELA, est. ct., ns. 33 e segs. pág. 132 e segs... 

(2) Não há termo de comparação entre a sanção aplicável, neste caso, ao promitente 
em mora e os restantes casos em que. no sistema (v. gr. nos arts. 1150.º, 1235.º e 1242.9), 
com base na simples mora se permite ao credor a resolução do contrato. 
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pretende abranger o primeiro dos casos lá previstos, que éodesero 
autor do sinal quem falta culposamente ao cumprimento do contrato; 

d) manteve a extensão do regime de sanção agravada a todos os 
casos de falta de cumprimento do contrato, por parte do contraente 
que entregou sinal (art. 442.º, n.º 2), quando tal regime se pode jus- 
tificar apenas, de acordo com a ratio do novo preceito, nos casos de 
promessa a que se refere o n.º 3 do artigo 410.º; 

e) estabeleceu a possibilidade obrigatória, imperativa, de recurso à 
execução específica nos casos mais importantes do contrato-promessa 
de compra e venda (art 830.º, 3, 1.º parte, redacção actual), sem que 
nenhuma razão justifique essa aberrante limitação da liberdade con- 
tratual; 

fi manteve o benefício do direito de retenção a favor do autor 
do sinal, que se instala na coisa objecto do contrato prometido, com 
injustificado sacrifício não só do credor hipotecário que tenha o seu 
direito registado anteriormente (1), como do adquirente do domínio 
(efectivo) sobre a coisa, não gozando o direito do promitente (à cele- 
bração do contrato) de eficácia real. 


90. A mora, a falta de cumprimento e a interpelação admonitória. Mas 
importa aprofundar entretanto um outro aspecto do tema, distin- 
guindo entre a situação de mora e a de falta de cumprimento que no 
caso podem ocorrer. Ao regular a situação genérica do não cumprimento 
da obrigação, numa das três seções em que divide o capítulo do livro das 
obrigações consagrado ao tema geral do cumprimento e não cumprimento 
(arts. 762.º e segs.), o Código Civil português dá à expressão não cum- 


(1) Note-se que, no caso de o contrato-promessa se referir a um imóvel hipovecado, 
concede ainda a lei 20 promitente-comprador a faculdade de, na própria execução especi- 
fica, requerer e obter os meios necessários à expurgação dela, nos termos do n.º 4 do ar- 
tgo 830.º. 

Claro que semelhante faculdade, nos termos pouco resguardados em que é conce- 
bida, aproveita ao contraente autor do sinal que, a0 abrigo do disposto no n.º 3 do artigo 
442.º, recorra à execução específica. 
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primento o seu sentido mais amplo de não realização da prestação debitória, 
e não o sentido corrente, mais restrito, de falta de cumprimento, abrangendo 
naquela vasta categoria de factos interferentes na vida da relação creditó- 
ria, quer a impossibilidade do cumprimento (epigraje da subsecção I da 
secção II; arts. 790.º a 795.º e arts. 801.º a 803.º), quer a mora no 
cumprimento (epígrafe da referida subsecção I da secção I; art. 792.9, 
n.º 1; epigrafe da subsecção II; epigraje da Divisão II da mesma subsecção 
II; arts. 804.º a 808.º; e epigrafe da subsecção III e arts. 813.º a 816.9), 
quer a falta de cumprimento (epigrafe da subsecção II e arts, 798.9 e 799.9), 
quer o próprio cumprimento defeituoso (art. 799.º, n.º 1). 

Por outro lado, na expressão realização coactiva da prestação, que 
serve de epígrafe à terceira das quatro secções em que se divide o capítulo 
do cumprimento e não cumprimento das obrigações, inclui a lei civil tanto 
a acção de cumprimento, destinada a exigir a condenação do devedor na 
realização da prestação devida (epígrafe da subsecção I da secção III e ar. 
817.9), como a execução da obrigação, compreendendo nesta quer a 
execução específica (epigrafe da subsecção II da mencionada secção II e arts. 
827.º e 830.9), quer a chamada execução por equivalente ou a execução, 
tout court (epígrafe da dita subsecção I da secção III e arts. 817.º, 818.º, 
824.º e 825.9). 

A ideia que preside à distinção entre as duas variantes mais impor- 
tantes do não cumprimento da obrigação — a falta de cumprimento (da 
obrigação), por um lado; e a simples mora imputável ao devedor, por 
outro — é a de que, nesta última, a prestação debitória, apesar de não 
realizada no momento próprio, é ainda possível, porque pode ainda satis- 
fazer O interesse fundamental do credor. 

A mora traduz assim, não uma falta definitiva (hoc sensu) de rea- 
lização da prestação debitória, mas um simples retardamento, demora ou 
dilação no cumprimento da obrigação. 

Todavia, por virtude das dificuldades injustas e da situação emba- 
raçosa que para o credor criava a cada passo, no domínio da antiga le- 
gislação, a conversão da situação de mora em falta de cumprimento da 


Das obrigações em geral 


obrigação, nos frequentíssimos casos em que O simples retardamento não 
elimina o interesse do titular do crédito, o Código Civil de 1966 
adoptou uma das suas mais interessantes inovações, que foi a chamada 
interpelação admonitória, regulada no artigo 808.º. 

Sempre que, no caso de mora, O credor tiver interesse em sair da 
situação de impasse por ela criada, tendo nomeadamente em vista a 
possibilidade de se libertar, querendo, das amarras do contrato em que 
a obrigação se insere, ele pode fixar um prazo razoável ao devedor 
(quer se trate de uma obrigação pura, quer de uma obrigação com 
prazo anteriormente estabelecido, estipulado ou convencionado), para que O 
notificado cumpra, sob pena de a obrigação se dar por não cumprida, 
ou seja, de haver falta de cumprimento, no sentido específico, restrito, em. 
que dela falam os artigos 798.º e 799.º. 

Advirta-se, porém, que Este instrumento de conversão da mora em 
falta de cumprimento da obrigação, que é a interpelação admonitória, não 
funciona apenas em proveito do credor, tendo especialmente em vista 
a resolução do contrato bilateral em que a obrigação se integre. A neces- 
sidade de interpelação prevista no artigo 808.º actua ainda no interesse 
do próprio devedor, só o expondo às consequências da falta (culposa) de 
cumprimento da obrigação, nomeadamente ao perigo da resolução do con- 
trato bilateral e ao consequente risco da restituição da prestação já 
recebida ou do valor equivalente ou de perda do direito à contra 
prestação, depois de formal e declaradamente lhe ser concedido novo 
prazo para cumprir. 

Por outras palavras: a interpelação admonitória do devedor em mota, 
sob a cominação apontada no n.º 1 do artigo 808.º, não constitui apenas 
um poder conferido ao credor, porque representa ao mesmo tempo 
um ónus que a lei lhe impõe. 

Se quiser que a mora do devedor, enquanto o seu interesse na pres- 
tação devida se mantiver, se converta em verdadeira Jalta de cumprimento, 
com as consequências jurídicas que O inadimplemento liberta, o credor 
necessita de conceder ao devedor esta nova chance de cumprir. 
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91. Aplicabilidade geral da interpelação admonitória ao contrato-pro- 
messa, com ou sem constituição de sinal. Esta nova e engenhosa solução da 
interpelação admonitória, que pela reciprocidade da sua eficácia constitui 
um elemento de efeitos salutares na vida do contrato bilateral, aplica- 
-se à generalidade dos contratos desta natureza. E nenhuma razão séria 
poderia ser invocada, com base no espírito, nem sequer no texto da lei, 
antes da publicação do Decreto-Lei n.º 379/86, de 11 de Novembro, 
para a sua aplicação isentar o contrato-promessa bilateral ou sinalagmático, 
fosse a celebração do contrato acompanhada (como frequentissima- 
mente sucede), quer não, da constituição de sinal. 

Com efeito, descontadas as normas relativas à forma, as únicas 
disposições relativas ao contraro prometido que o artigo 410.º (seja na 
sua primitiva forma, seja nas versões posteriores) afasta do regimen poli- 
mórfico do contrato-promessa são as que, pela sua razão de ser, se não 
devam considerar extensivas à simples promessa de contratar. 

Ora, seja qual for a vertente que o julgador examine na norma 
contida no n.º 1 artigo 808.º do Código Civil, fácil é concluir, com 
inteira segurança, que a sua razão de ser tanto aproveita às obrigações 
nascidas do contrato bilateral prometido como à obrigação fundamental emer- 
gente do contrato-promessa bilateral, j 

Se o vendedor a crédito, por exemplo, tem justificado interesse em 
sair da situação de impasse criada pela mora do comprador no pagamento 
do preço, igual interesse pode naturalmente experimentar o promitente 
vendedor em romper com a situação de imprecisão resultante da não 
realização da venda difinitiva, por falta de comparência do promitenie com- 
prador no momento aprazado para o efeito. 

Se o comprador a crédito tem compreensível interesse em não ter 
que abrir mão da jóia ou do imóvel comprado porque, por qualquer 
circunstância, não pôde pagar o preço na data convencionada e, por isso, à 
lei lhe concede o direito ao prazo suplementar a que se refere o artigo 808.9, 
antes que o vendedor possa resolver o contrato (definitivo), igual razão 
haverá para obstar a que o promitente comprador perca imediatamente 
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a possibilidade de adquirir o prédio, só porque não tinha as condições 
materiais necessárias para efectuar o contraio-prometido na data convencionada, 
por virtude de atraso no processo de abertura de crédito junto da enti- 
dade financiadora. 

No contrato-promessa acompanhado ou seguido da constituição de 
sinal, também não é a introdução do elemento destinado a sublinhar a 
seriedade da declaração, ou a castigar a sua desistência, que altera o qua- 
dro valorativo subjacente 20 funcionamento da interpelação admoni- 
tória. 

Sejam quais forem as sanções aplicáveis ao não-cumprimento (lato 
sensu) da promessa bilateral sinalizada, nenhuma razão especial existe 
para não conceder ao promitente comprador a faculdade de conver- 
ter a situação de mora da contraparte em falta de cumprimento, a fim de 
abrir através desta o caminho para a resolução do contrato e à consequente 
indemnização; nem para recusar ao promitente faltoso em mora a pos- 
sibilidade de se opor à resolução do contrato ou à aplicação de outras 
sanções com ela relacionadas, antes de, mediante a interpelação admonitória, 
lhe ser concedido novo prazo suplementar para cumprir. 

É certo que, tendo o sinal entregue, no contrato-promessa, ca- 
rácter penitencial, o autor do-sinal pode, por simples declaração de 
renúncia ou desistência da celebração do contrato prometido, resolver 
imediatamente o contrato-promessa, sem nenhuma reserva de spatium 
deliberandi quanto ao futuro cumprimento da promessa. 

Mas essa possibilidade de resolução imediata do contrato, a troco 
da perda do sinal penitencial entregue à contraparte, não significa de 
modo nenhum que não haja, mesmo nos casos de sinal penitencial, 
lugar à distinção entre situações de mora e de falta de cumprimento, nem 
afasta o princípio de que só os casos de falta de cumprimento conduzem à 
sanção da perda do sinal ou da restituição do sinal em dobro, que pressu- 
põem a resolução do contrato-promessa ou o exercício do ius poenitendi 
contratualmente reconhecido. 

Com efeito, mesmo quando haja prestação de sinal com carácter 
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penitencial, o autor do sinal pode não cumprir a promessa, porque não 
pode cumprir (porque falhou o projectado contrato de financiamento da com- 
pra, por exemplo) e não porque tenha querido desistir do contrato. 

Se não cumpriu, apenas porque não pode fazê-lo, haverá em princi- 
pio simples mora. 

Se não cumpriu, declarando que não quer realizar O contrato pro- 
metido e o sinal tem realmente natureza penitencial, terá havido sim- 
ples e regular exercício do jus poenitendi que o contrato-promessa lhe 
confere, embora sujeitando-se à sanção da perda do sinal. 

Se ele não cumprir, e não declarar que desiste do contrato ou renun- 
cia à celebração do contrato prometido, mas este perder imediatamente todo o 
interesse que tinha para a contraparte, poderá a conduta do faltoso integrar, 
nos termos do artigo 808.º, n.º 1, uma verdadeira falta de cumprimento. 
Mas não é essa a situação que em regra se verifica. 4 regra é à de que 
o interesse do promitente-vendedor se mantém, não obstante a mora 
do promitente-comprador, que sinaliza a promessa. 


92. A interpelação admonitória e o regime aplicável de falta de cumpri- 
mento do conirato-promessa sinalizado. São assim bem transparentes as 
razões justiftativas da possibilidade de o credor recorrer à interpelação 
admonitória como meio de converter a mora do devedor em falta de 
cumprimento da obrigação, bem como da necessidade de concessão do 
prazo suplementar ao devedor em mora, para ele poder cumprir, embora 
tardiamente, antes de contra ele se desencadearem as sanções corres- 
pondentes ao inadimplemento da obrigação. 

E é evidente a aplicabilidade da norma que a consagra (art. 808.º, 
n.º 1) ao contrato-promessa bilateral, através do filtro selectivo do artigo 
410.º, uma vez que a sua razão de ser tanto colhe para as obrigações 
emergentes do contrato prometido, tendo especialmente em vista a reso- 
lução do contrato bilateral em que a obrigação se integra, como para as 
obrigações fundamentais do contrato-promessa. 

E é, por fim, de igual modo inquestionável que a razão de ser da 
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norma definidora, em termos gerais, da interpelação admonitória, em ne- 
nhuma medida é afastada pelo facto de o contrato-promessa ser acom- 
panhado da constituição de sinal. 

Apesar de tudo isto, parece notório que, ao emendar em 1986 
(através do Dec.-Lei n.º 379/86, de 11 de Novembro) alguns dos dis- 
lates com que o Dec.-Lei n.º 236/80, de 18 de Julho, salpicara o regime 
do contrato-promessa, o legislador partiu, quanto ao não-cumprimento 
(lato sensu) do contrato-promessa sinalizado, do pressuposto erróneo de 
que a necessidade da interpelação admonitória, tal como o artigo 808.º, 
n.º 1, a prescrevia em sermos gerais, não era aplicável a essa variante do 
contrato-promessa bilateral. 

Prescreve-se, efectivamente, na última versão do artigo 442.º, 
que, no caso de não cumprimento do contrato-promessa sinalizado, por 
facto imputável ao accipiens do sinal, tendo a outra parte (contraente não 
Jalioso) optado pela sanção geralmente mais grave (indemnização corres- 
pondente ao aumento intercalar do valor da coisa ou do direito), por ter ha- 
vido tradição da coisa, pode o contraente falioso subtrair-se à sanção, 
«oferecendo-se para cumprir a promessa, salvo o disposto no artigo 808.9». 

Se assim é,.se o contra-direito do faltoso de afastar a sanção mais grave 
cominada contra o não cumprimento só existe quando não tenha ocorrido 
qualquer das situações de falta de cumprimento tabeladas no artigo 
808.º, é porque a sanção se aplica logo que, nas situações previstas de 
promessa com tradição da coisa, o faltoso incorre em simples mora — no 
fundo, paradoxalmente, contra o espírito do próprio artigo 808.º, com 
a excessiva obcecação de forçar imediatamente o promitente vendedor, 
havendo sinal e tradição da coisa, à celebração do contrato prometido. 

E o pior é que a solução de ligar à simples mora do promitente 
vendedor faltoso (com sinal e tradição da coisa) a aplicação imediata da 
sanção mais grave cominada na lei para o não-cumprimento da pro- 
messa arrasta consigo a aplicação do mesmo esquema às demais sanções 
previstas na mesma disposição legal. 

«Trata-se inquestionavelmente de direitos que, no tocante 20s res- 
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pectivos pressupostos, escreve-se no Código Civil anotado (1), a lei sujeita 
a regime idêntico». 

Ora, para se delimitar, na sua exacta dimensão, a solução anómala 
do novo texto do artigo 442.º e rectificar, ao mesmo tempo, algumas 
das aplicações infundadas que têm sido feitas do disposto nos artigos 
808.º e 830.º, nada mais conveniente e elucidativo do que passar cri- 
teriosamente em revista perante a lei vigente as situações típicas que a 
problemática real do não cumprimento do contrato-promessa pode 
trazer 20 exame e julgamento dos tribunais (2). 


93. Consequências do não cumprimento do contrato promessa, com ou 
sem constituição de sinal, perante o direito vigente (posterior à entrada em 
vigor do Dec.-Lei n. ° 379/86, de 11 de Novembro). 


(1) PIRES DE LIMA e ANTUNES VARELA, Código Civil anotado, I, 4.* ed., com a 
colaboração de H. MESQUITA, anotação ao art. 442.º, nota 6, pág. 423. 

@ É curiosissima — e, em certa medida, louvável e reconfortante — a forma como 
a jurisprudência dos nossos tribunais superiores, Bel à nova doutrina do artigo 808.º e sen- 
sível à incontestável razoabilidade do pensamento que a inspirou, tem reagido com o pres- 
suposto errôneo de que partiu O legislador, 20 retocar com manifesta infelicidade, em Novem- 
bro de 1986, o texto do n.º 3 do artigo +42.º. 

Como sabemos, o Supremo Tribunal de Justiça, em acórdão pouco anterior (com 
data de 2 de Maio de 1985) ao polémico diploma de 1986 (Dec.-Lei n.º 379/86), já procla- 
mara. em termos categóricos, a boa doutrina acerca da mora no contrato-promessa, 10 
decidir que «a resolução da promessa e as sanções da perda do sinal ou da sua restituição em 
dobro (art. 442.º do Cód. Civil) só têm lugar no caso de inadimplemento definitivo da 
promessa» e que, havendo, «simples mora da parte de algum dos promitentes, já não se apli- 
ca o disposto no art. 442.º, n.º 2, do Código Civil...» (Bol. Min. Just., 347, pág. 375 e segs.; 
cfr., entretanto, em sentido diferente, o ac. do mesmo S.TJ.. de 18 de Novembro de 1982. 
com comentário discordante de ANTUNES VARELA, na Rev. Leg. Juris., 119.9, págs. 212 e 
segs. e de CALVÃO DA SILVA, Cumprimento e sanção pecuniária compulsória, pág. 299, nota 540). 

Mas a mesma dourrína, a despeito da publicação do novo diploma, mantiveram o 
Sup. Trib. lust. e outros dos nossos tribunais superiores, em acórdãos posteriores, que CAL- 
vão DA SILVA (Sinal e contrazo-promessa, 5.º ed., pág. 93 e segs.) refere e comenta adequada- 
mente quanto 20s seus reflexos sobre a interpretação do n.º 3 do artigo 442.9. 

Está assim criada uma nova situação, que merece sem dúvida uma nova reflexão glo- 
bal sobre o problema, gue, todavia, não encontra aqui o seu melhor lugar. 
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a) Imagine-se então, na sequência da sugestão traçada, que À 
promete, por contrato realizado em Janeiro de 1992, vender a B, recebendo 
deste o respectivo sinal, determinado apartamento de um imóvel em 
construção, acordando as partes em que a escritura de venda se rea- 
lizaria no cartório e na data que o promitente comprador indicasse, 
dentro dos dois anos subsequentes ao termo da construção do prédio. 

A construção terminou em 31 de Março de 1993 e o promitente 
comprador marcou a realização da escritura para o 1.º cartório notarial 
de Lisboa, no dia 1 de Junho, às 11 horas. O promitente vendedor fal- 
tou à realização do acto, por circunstâncias exclusivamente imputáveis a ele. 

Nesse caso, o promitente comprador que, na vigência da primitiva 
redacção do artigo 442.º e da versão nascida com o diploma de 1980, 
apenas teria direito a uma indemnização do prejuízo especial causado 
pela mora, nos termos do artigo 804.º, passou agora a ter, por força 
da nova redacção, dada em 11 de Novembro de 1986 aos n.° 2 e 3 
-do artigo 442.º, o direito imediato à restituição do sinal em dobro e de, 
consequentemente, pôr termo ao contrato. E terá mesmo direito à in- 
demnização correspondente ao aumento intercalar do valor do imóvel, se 
entretanto tiver havido tradição deste. 

Se, porém, como as mais das vezes sucede, o interesse do promitente 
comprador na aquisição do imóvel persistir, não obstante a mora do promi- 
tente vendedor, pode aquele, apesar da constituição do sinal, tanto no 
domínio da lei actual, como na vigência do diploma de 18 de Julho 
de 1980, requerer a execução específica do contrato-promessa (1), nos ter- 


(1) É certo que, regressando neste ponto à primitiva doutrina do Código Civil, o 
diploma de 11 de Novembro de 1986 voltou à presunção de que a prestação de sinal ou a con- 
venção de cláusula penal, para o caso de não cumprimento culposo, excluem o recurso à exe- 
cução específica. 

Mas verdade é também que, nos contratos-promessa a que se refere o n.º 3 do artigo 
410.º (promessa de contrato oneroso de transmissão ou constituição de direito real sobre 
edifício, ou fracção autónoma dele, já construído, em construção ou a construir), o novo 
texto do n.º 3 do artigo 830.º não só afasta essa presunção, como não admite sequer 2 exclusão 
convencional do recurso à execução específica. por manifesto receio de que o promitente alie- 


to 
A 
N 


Fontes das obrigações 


mos do artigo 830.º, em alternativa com qualquer das duas outras sanções 
(restituição do sinal em dobro ou, tendo havido tradição da coisa, indemniza- 
ção correspondente ao aumento intercalar do valor da coisa: nova redacção 
do art. 442.º, n.º 3, 1.º parte). 

b) E se, na hipótese concebida do contrato-promessa de compra 
e venda de apartamento em construção, acompanhada da constituição 
de sinal, for ao promitente vendedor que compete a marcação da data e 
local de realização da escritura, e for o promitente comprador quem cul- 
posamenze não comparece, ou quem culposamente deixa de cumprir 
algumas obrigações anteriores à celebração da escritura? 

Pode ou não o promitente vendedor, alegando e provando a 
mora do autor do sinal, resolver imediatamente o contrato e fazer seu o 
sinal entregue? 

Entendeu o Supremo Tribunal de Justiça, no acórdão de 2 de Novem- 
bro de 1982 (1), numa hipótese muito confusa quanto à matéria de facio è 
sua qualificação, mas em que as instâncias e o tribunal de revista enten- 
deram ter havido mora do promitente comprador no pagamento do preço 
a efectuar antes da escritura de venda, que a mora deste contraente 
não basta para o promitente vendedor resolver o contrato-promessa, 
fazendo seu o sinal entregue pelo faltoso. 

Para a resolução, no entender do Supremo, continuaria a ser essen- 
cial, nos termos dos artigos 808.º e 406.º do Código Civil, a conver- 
são da mora em falta (definitiva) de cumprimento, através do viaduto da 
interpelação admonitória. 

Esta solução, de longe a mais razoável e criteriosa de iure condendo, 
ea única defensável em face da redacção primitiva e do texto dado ao ar- 
tigo 442.º pelo diploma de Julho de 1980 (2), não parecia ser a que melhor 
correspondia à versão actual desse preceito. 


nante abuse do seu poder económico ou da sua supremacia contratual para extorquir da 
contraparte « cláusula de exclusão. 

(3) Publicado no Bol. Min. Just. 391, pág. 538. 

C) Por essa razão, nenhuma censura há a fazer ao acórdão do Supremo, de 14 de 
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Se, por força do disposto na parte final do n.º 3 do artigo 442.º, 
não havia dúvida de que a simples mora do promitente vendedor cor- 
respondia agora, sempre que houvesse sinal, o direito à resolução do 
contrato, com. restituição do sinal em dobro ou com a indemnização agravada 
do aumento intercalar do valor da coisa parecia inquestionável, em face 
do tratamento igualitário a que o n.º 2 desse artigo 442.º sujeita os dois 
promitentes faltosos, que a resolução do contrato por facto imputável 
ao promitente comprador, com perda imediata do sinal, haveria de ser 
desencadeada também pela simples mora deste no cumprimento das 
obrigações a seu cargo. 

Essa parecia ser a única solução hoje em dia defensável, em nome da 
coerência da lei e da unidade do sistema jurídico, em todos os casos em que 
a promessa fosse acompanhada da constituição de sinal, depois que o 
Decreto-Lei n.º 379/86, de 11 de Novembro, instituiu a desassisada 
doutrina do n.º 3 do artigo 442.º (1). 

Tal como é a solução oposta — a da necessidade da interpelação 
admonitória para converter a mora em falta (definitiva) de cumprimento — 
que se impõe ao intérprete, em nome dos mesmos valores (coerência da 
lei e preservação da unidade do sistema jurídico), sempre que não haja pres- 
tação de sinal na base do contrato-promessa. 

à Suponhamos agora que, uma vez verificada a mora do promi- 
tente vendedor (que não comparece culposamente ao acto de celebração 
da escritura no local e na data para que foi regularmente notificado), o 
promitente comprador, não interessado na resolução do contrato, recorre 
à interpelação admonitória prevista no artigo 808.º. Noúfica o promi- 
tente vendedor para que compareça, no mesmo ou outro local, em 


Outubro de 1986 (Bol. Min. Just., 360, pág. 526), relativo a um caso de mora do promi- 
tente vendedor, nem ao acórdão do mesmo Tribunal (primorosamente relatado pelo Cons.º 
Campos Costa: Bol, 347, pág. 375), referente a um outro caso de mora por parte do 
promitente comprador, nos quais houve constituição de sinal, mas sendo ambos os contratos 
celebrados antes da entrada em vigor do Dec.-Lei n.º 379/86. de 11 de Novembro. 

(1) Cf., porém, a nota 2 da pág. 358. 
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data posterior, ou no dia que o notificado preferir para o efeito, den- 
tro de uma dilação razoável, sob a cominação de, no caso de nova falta 
de comparência, se ter o contrato-promessa por não cumprido (definitiva- 
mente não cumprido). 

Se o notificado (promitente vendedor) voltar a não cumprir, den- 
tro do prazo suplementar que para o efeito lhe foi concedido, é fora de 
dúvida que o promitente comprador pode resolver o contrato (arts. 808.º 
e 801.º, n.º 2) e exigir a aplicação de qualquer das duas sanções pre- 
vistas no n.º 2 do artigo 442.º, consoante as circunstâncias. 

Mas é igualmente certo que, apesar da falta defnitiva de cumpri- 
mento por parte do promitente vendedor, por força do disposto no 
n.º 1 do artigo 808.º, o promitente comprador pode recorrer à execução espe- 
cífica do contrato-promessa, se O seu interesse na realização do contrato 
prometido persistir (1). 

Não há, efectivamente, nenhuma contradição ou incompatibilidade, 
por parte do promitente comprador, entre o facto de ter feito a inter- 
pretação admonitória do promitente vendedor e o de, malograda esta, recorrer 
à execução específica. 


(1) Em sentido aparentemente diferente, por considerar que o não cumprimento (defi- 
nitivo) da obrigação, para todos os efeitos, visado na parte final do n.º 1 do artigo $08.º, e a 
execução específica, especialmente contemplada no artigo 830.º, são figuras sistematicamente 
inconciliáveis ou antitéticas, cfr. ALMEIDA COSTA, anot. ao ac. do Sup., Trib., Just., de 8 de 
Novembro de 1988, na Rev. Leg. Jurisp., 124, pág. 96. Aliás, em sentido paralelo entendeu 
o acórdão anotado que só havera lugar a execução especifica do contrato-promessa no caso de 
«incumprimento definitivo por causa impucível ao devedor». 

Om, a verdade é que: 1.º) não há razão nenhuma, tirada do texto ou do espírito da lei, 
para não permitir a execução especifica do contrato-promessa, quer haja, quer não haja consti- 
tuição de sinal, no caso de simples mora de algum dos contraentes; 2.º) a interpelação admo- 
nitória feita ao promitente em mora, não tem necessariamente o sentido de uma intimação 
para o notificado cumprir, sob pena da resolução do contrato, mas apenas o sentido de uma 
intimação para ele cumprir, sob a cominação de haver filtra definitiva de cumprimento por parte 
do interpelado — que não exclui logicamente o poder de o notificante recorrer a acção judi- 
cial de cumprimento (execução especifica), no caso de persistir ainda, como as mais das vezes 
sucederá, o seu interesse na celebração do contrato prometido. 
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Ao efectuar essa interpelação, concedendo ao notificado um novo 
prazo para cumprir, o promitente comprador não quer necessaria- 
mente significar que, no caso de o interpelado voltar a não cumprir, 
ele se desinteressa definitivamente do contrato e dá este por resolvido, 
com as sanções adequadas. 

Ele pode simplesmente querer dizer, com a interpelação admo- 
nitória, que pretende dar ao contraente faltoso a derradeira possibi- 
lidade de cumprir voluntariamente, sem a aplicação de qualquer sanção 
(exceptuando a do dano moratório, se este porventura tiver exis- 
tido). 

Para usar a terminologia do próprio artigo 808.°, n.º 1, o autor 
da inierpelação admonitória declara apenas, em princípio, que, na hipó- 
tese de o interpelado voltar a não cumprir, dentro do prazo razoável 
que para o efeito lhe concede, ele (promitente comprador) considera 
a obrigação por não cumprida para todos os efeitos. 

E entre esses efeitos, cabe naturalmente o do recurso à realização 
coactiva da prestação, prevista em termos genéricos nos artigos 817.º e 
seguintes. 

«Não sendo a obrigação voluntariamente cumprida, diz o primeiro 
desses artigos, tem o credor o direito de exigir judicialmente o seu cumprimento 
e de executar o património do devedor, nos termos declarados neste có- 
digo e nas leis de processo». 

E os termos declarados no Código Civil, quanto ao não cumpri- 
mento voluntário das obrigações fundamentais emergentes do contra- 
-promessa, são exactamente os da execução específica, prevista e regu- 
lada no artigo 830.º. 

Pode, excepcionalmente, acontecer num ou outro caso, como se 
prevê de resto, em termos genéricos, no próprio artigo 808.º, n.º 1, que 
a simples mora do promitente faltoso faça desaparecer o interesse da con- 
traparte na prestação. 

O promitente vendedor não cumpre na data aprazada e, entretanto, 
morre a filha do promitente comprador, dona ou locatária do aparta- 
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mento vizinho daquele que o promitente comprador. por essa única 
circunstância, pretendia adquirir; ou softe uma alteração radical o 
plano de urbanização municipal envolvente do local, em termos que 
destroiem por completo o projecto de utilização que o interessado 
tinha em relação ao imóvel. 

Em casos deste tipo, não há necessidade da inrerpelação admonitória, 
para obter a resolução do contrato-promessa, embora possivelmente, 
sem as sanções específicas do não cumprimento faltoso. Mas também 
não haverá necessariamente a resolução imediata do contrato, como se 
houvesse verificação de uma condição resolutiva deste; haverá apenas 
uma possibilidade de resolução (uma espécie de cláusula resolutiva), fun- 
dada na equiparação que a lei estabelece entre a perda do interesse do 
credor em virtude, da mora, e o não cumprimento definitivo da obrigação 
(a falta de cumprimento do devedor). 

d) Fica deste modo bem assente que qualquer dos promitentes pode 
recorrer à execução específica do contrato-promessa (quando esta não 
tenha sido validamente excluída pelas partes), tanto no caso de simples 
mora, como nas hipóteses de verdadeira falta de cumprimento. 

Que é possível o recurso à execução específica, em alternativa com 
as sanções específicas aplicáveis à mora, nos coniratos-promessa acompa- 
nhados da prestação de sinal, resulta hoje em termos inequivocos do, dis- 
posto na 1.º parte do n.º 3 do artigo 442.º. 

«Em qualquer dos casos previstos no número anterior, prescreve 
esse preceito, o contraente não faltoso pode, em alternativa, requerer 
a execução específica do contrato, nos termos do artigo 830.9». 

E os casos previstos no número anterior são, como vimos, O da 
mora do promitente que prestou sinal'e o da mora do contraente que O 
recebeu. 

Que é legal esse recurso (à execução específica) advém ainda do 
simples confronto entre o disposto no artigo 808.º, n.º 1, quanto ao 
objectivo fundamental da interpelação admonitória, e o preceituado em ter- 
mos genéricos, quanto aos pressupostos da realização coactiva da prestação, no 
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artigo 817.º, e, relativamente aos pressupostos da chamada execução 
específica do contrato-promessa, no artigo 830.º. 

Mas, perguntar-se-á, qual a importância prática, expressa em real 
diferença de regime, entre o recurso à execução específica, baseado na 
simples mora do promitente faltoso, e o recurso à mesma acção, só 
depois do malogro da interpelação admonitória? 

Examinando atentamente a lei e confrontando cuidadosamente 
as duas situações, concluir-se-á que nenhuma diferença de regime na exe- 
cução especifica existe entre as duas situações, a não ser porventura a 
que resulta da maior facilidade de prova do não cumprimento voluntário do 
demandado, no caso de a execução específica ser precedida da interpe- 
lação admonitória. 

A real diferença importante, que a este propósito cumpre salien- 
tar, é outra. 

Se, no caso de mora do promitente vendedor, tendo havido pres- 
tação de sinal pela contraparte e tradição da coisa, o promitente compra- 
dor optar pela sanção mais gravosa aplicável ao faltoso, pode este opor-se 
ao requerimento do autor, oferecendo o cumprimento da promessa, 
nos termos da parte final do n.º 3 do artigo 442.º. 

No caso, porém, de a opção do promitente comprador se ter 
efectuado só depois de realizada e fracassada a interpelação admonitória, o 
promitente faltoso já não poderá eficazmente opor-se à aplicação da sanção 
mais onerosa requerida contra ele, mediante o oferecimento do cumpri- 
mento tardio da promessa, uma vez que O novo texto legal ressalva do 
exercício do seu contra-direito o disposto no artigo 808.º. 

E a essência do disposto neste artigo 808.º está precisamente no 
reconhecimento, ao requerente da interpelação admonitória, da facul- 
dade de resolver o contrato, de se libertar definitivamente dele, com a 
correspondente indemnização, na hipótese de ela se malograr. 

e) Para rematar este ponto, acrescentar-se-à apenas que, na hipótese 
de o promitente comprador ter optado, perante a mora do promitente 
vendedor, havendo sinal e tradição do imóvel, pela resolução do contrato, 
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com a indemnização correspondente ao aumento intercalar de valor, e de o 
demandado ter oferecido, como excepção, e cumprimento do contrato, nos 
termos do n.º 3, 2.º parte, do artigo 442.º, deve o tribunal, verificados 
os pressupostos do contradireito exercido pelo réu, atender a excepção, 
julgando a acção como se de execução específica se tratasse, mas tendo na 
devida linha de conta, para o efeito de condenação em custas, quem real- 
mente deu causa à acção e quem dela tirou real proveito. 


94. Conclusão. As soluções insatisfatórias que, na área do não 
cumprimento do contrato-promessa acompanhado da prestação de 
sinal acabam de ser passadas em revista, resultam fundamentalmente, 
como se viu, do diagnóstico errado que o legislador fez em Novembro de 
1986, ao tentar emendar com o Decreto-Lei n.º 397/86 as desaforu- 
nadas inovações que o Decreto-Lei n.º 236/80, de 18 de Julho, intro- 
duzira no capítulo da prestação de sinal. 

O legislador convenceu-se, na verdade, de que, em face da legis- 
lação já nessa altura vigente, a simples mora no cumprimento de qual- 
quer das obrigações fundamentais emergentes do contrato-promessa 
sinalizado desencadeava imediatamente a aplicação das sanções predis- 
postas no artigo 442.º para o não cumprimento culposo de qualquer 
dos contraentes, independentemente da conversão da mora em fala de 
cumprimento, nos termos do artigo 808.º. 

A convicção dos responsáveis pela concepção da nova lei carecia de 
qualquer fundamento, porquanto, se há convenção negocial que justifi- 
que o travão da chamada interpelação admonitória, pela natureza intrínseca 
das prestações que dela decorrem, e sobretudo com o agravamento 
de sanções decretado a partir de 1980, essa convenção é o conirazo-pro- 
messa. E a constituição de sinal em nada dimínui a vantagem e a razoa- 
bilidade da inserpelação admonitória, porque a entrega do sinal em nada 
afrouxa, quer o eventual prejuízo da resolução do contrato, quer oO rigor 
das sanções cominadas na lei contra o inadimplemento faltoso. 

E se assim era, inquestionavelmente, em face dos textos de 1966, 
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iluminados pelo espírito da lei e pela história do direito, líquido era tam- 
bém que nenhuma das modificações introduzidas pelas novas dispo- 
sições do polémico diploma de Julho de 1980 revelava o menor indício 
de qualquer alteração radical no quadro geral comparativo das conse- 
quências da mora e da falta definitiva de cumprimento da obrigação. 

A verdade, porém, é que, embora afectada pelo erro de nascença 
que envenena a sua raiz, a equiparação da mora à falta definitiva de cumpri- 
mento da obrigação, na área da promessa sinalizada virou lei, através do 
novo texto do artigo 442.º — e há que respeitá-la, em nome do dever 
de obediência à lei, proclamado solenemente do alto do trono do artigo 
8.º do Código Civil. 

Mas aquilo a que o dever de obediência à lei já não obriga é a 
respeitar a tese de que soluções análogas ou idênticas às do artigo 442.º, na 
sua nova e desafortunada versão, existiam já noutras paragens da versão origi- 
nal do Código Civil, como fossem as do artigo 1093.º, n.º 1, al. a), hoje 
em dia substituída pelo artigo 64.º, n.º 1, al. a) do Regime do Arrenda- 
mento Urbano falta de pagamento da renda), do artigo 1150.º (falta de 
pagamento de juros, no mútuo oneroso), 1235.º (falta de pagamento durante 
dois anos da prestação devida no contrato de renda perpétua) e 1242.º (falta 
de pagamento, nas mesmas condições, da prestação devida no contrato de renda 
vitalícia). 

Quanto à mora no pagamento da renda, recorde-se que há muito 
a lei consagra — e o Código Civil manteve — o instituto de purgação 
da mora à favor do locatário (que remontava já à Lei n.º 1662, de 4 de 
Setembro de 1924), que a resolução do contrato de locação depara sem- 
pre com o obstáculo da irreversibilidade natural da prestação efectuada 
pelo locador e que são muitos os locadores para quem a renda do imó- 
vel locado constitui o principal — quando não o único — meio de sus- 
tento de vida. 

Relativamente à mora no pagamento do beneficio, quer na renda 
perpétua, quer na renda vitalícia, para salientar O carácter excepcional da 
solução, bastará referir o facto de a mora, para facultar a resolução, se 
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ter de estender às prestações correspondentes a dois anos sucessivos e 
recordar as situações precárias de necessidade a que, as mais das vezes, a 
constituição da renda visa acudir. 

O devedor da renda, que durante mais de dois anos — e dois anos 
sucessivos — não paga as respectivas prestações, merece que se lhe con- 
ceda a moratória de novo prazo razoável para cumprir, antes de O sujeitar 
20 risco de resolução do contrato? E não é evidente que as normas desta- 
cadas visam mais impedir a resolução prematura do contrato do que 
facilitar a conversão da mora em falta definitiva de cumprimento, como 
sucede no artigo 808.º. 

Quanto à resolução do mútuo oneroso, por falta de pagamento dos 
juros estipulados na data do seu vencimento, solução inspirada no artigo 
1820.º do Código italiano (1), refere-se expressamente no Código Civil 
anotado, em anotação ao artigo 1150.º, o carácter excepcional da solução, 
ao mesmo tempo que se indica o fundamento da excepção. 

«O direito de resolução por falta de pagamento de juros, escrevem 
aí os anotadores (2), tem carácter excepcional no nosso direito. Não resulta 
tal solução de nenhuma regra geral; estas apenas permitem a resolução do 
contrato quando se torne impossível o cumprimento da obrigação 
(cft. art. 801.º) e não no caso de simples mora (cfr. art. 804.9)». 

Sobre o fundamento da resolução em tais circunstâncias, acrescenta- 
-se na mesma anotação que «a falta de confiança, na situação patrimonial 
do devedor, que justifica a perda do benefício do prazo estabelecido a 
favor dele, tem perfeita aplicação ao caso da obrigação do mutuário». 

E para justificar o especial relevo que neste caso a lei civil concede 
à falta de confiança do credor na situação patrimonial do devedor, bastará 
recordar a circunstância especial de, no contrato de mútuo, a0 contrário 
do que sucede no contrato de comodato ou de locação, a prestação 


(1) Vide, por todos, acerca da interpretação e aplicação do artigo 1820.º e da dis- 
posição afim contida no artigo 1819, M. FRAGALI, Mutuo, no Com. de SCIALOJA e BRANCA, 
2. ed., Bolonha c Roma, 1966, pág. 432 e segs.. 

() PIRES DE LIMA e ANTUNES VARELA, ob. dt., II, 3.7 ed., anotação 20 artigo 1150.9; 
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efectuada pelo mutuante envolver a transmissão imediata da coisa mu- 
tuada para a propriedade do mutuário, que apenas se obriga a restituir, 
não a própria coisa recebida, mas apenas o seu equivalente. 

A resolução do mútuo dá assim ao mutuante um puro direito de 
crédito — e não o direito real, que a resolução do comodato ou da loca- 
ção mantém intacto na titularidade do comodande ou do locador. 

Concluindo, dir-se-á que, não havendo aré Novembro de 1986 ne- 
nhum indício de equiparação da mora à falta de cumprimento de qual- 
quer dos contraentes no contrato-promessa sinalizado, nada justificaria 
essa equiparação com base na aplicação analógica doutras normas contidas 
no sistema, quer porque o carácter excepcional das normas o não permiti- 
ria, quer porque nenhuma analogia existe entre as situações confrontadas. 


95. Conflito entre o promitente que entregou o sinal e beneficiou da en- 
trega da coisa a que se refere o contrato prometido e os credores do promitente 
faltoso. Da nova redacção dada ao n.º 2 do artigo 442.º, mesmo com 
a emenda imperfeita introduzida pelo Decreto-Lei n.º 379/86, resulta 
que o promitente comprador dos imóveis referidos no n.º 3 do artigo 
410.º, que tenha sinalizado a promessa e a quem o promitente vende- 
dor haja concedido a tradição do imóvel a que respeita o contrato pro- 
metido, fica tendo o direito, não só à execução específica do contrato 
nos termos do n.º 3 do artigo 442.º, mas também à indemnização, em 
alternativa, prescrita no n.º 2 da mesma disposição, no caso de o acci- 
piens do sinal faltar culposamente ao cumprimento do contrato. 

E como garantia deste crédito à dupla indemnização, em alter- 
nativa (ou restituição do sinal em dobro ou pagamento do valor da 
coisa ou do direito objecto da promessa, à data do não cumprimento, 
com dedução do preço convencionado, mas com aditamento do sinal 
e de parte do preço entretanto pago) (1). goza o promitente com- 


(!). Esta forma sofisticada e perifrástica de identificação do segundo termo da indemni- 
zação concedida em alternativa ao promitente não faltoso visa proporcionar à este contraente, 
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prador do direito de retenção sobre o imóvel coberto pelo contrato 
prometido (art. 755.º, n.º 1, al. j, nova redacção). 

Como este direito de retenção tem preferência sobre a própria 
hipoteca registada anteriormente à data da constituição do direito do 
rezentor, surgem naturalmente conflitos entre o promitente com- 
prador que goze do direito de retenção e os credores hipotecários do 
promitente-vendedor faltoso. 

O conflito é naturalmente de fácil solução, quando o promi- 
tente-comprador, em vez de requerer a indemnização que lhe con- 
cede o n.º 2 do artigo 442.º, opta antes pela execução específica que 
lhe faculta o n.º 3 da mesma disposição. 

Se o credor do promitente vendedor dispuser de garanta hipo- 
tecária, ainda não extinta à data da execução específica, pode o exe- 
quente usar da faculdade que o n.º 4 do artiga 830.º lhe confere, com 
vista à expurgação da hipoteca. Se o não fizer, é evidente que O 
imóvel adquirido através da execução específica continua a responder 
por todas as garantias reais que o oneram, sem excepção das hipote- 
cas que fossem preteridas pelo direito de retenção de que o promi- 
tente comprador não chegou a usar. 

Se forem, porém, os credores do promitente vendedor faltoso 
quem toma a dianteira, requerendo por exemplo a execução hipote- 
cária do seu crédito, tem-se perguntado se eles podem ou não penho- 
rar na execução o imóvel objecto do contrato prometido (muitas vezes 
o único elemento de algum valor existente no património do exe- 
cutado). 

É evidente que o imóvel, continuando na titularidade do deve- 
dor executado, não obstante o direito de retenção do promitente- 


e não ao contraente faltoso. o acréscimo de valor de que o imóvel objecto do contrato prome- 
tido haja beneficiado ente o momento da realização do contrato-promessa e a data da fala de 
cumprimento. Sobre a deficiência formal da solução exarada na lei, veja-se, além de CAL- 
VÄO DA SILVA (Sinal c contrato-promessa, do Decreto-Lei n.º 236/80 ao Decreto-Lei n.º 379/86, 
Coimbra, 1987, pág. 68 e segs. e 133 e segs.) e ANTUNES VARELA (Sobre o contrato promessa, 
cit., n.º 34, pág. 135 e segs.) 
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-comprador que sobre ele venha a recair, pode ser penhorado. Como 
evidente é que, na hipótese de a penhora se efectuar, contra ela não 
procedem os embargos de terceiro eventualmente deduzidos pelo 
promitente comprador, com base no seu direito de retenção (1. 

É que, por detrás do direito de retenção do promitente-com- 
prador não há nenhum direito real de gozo, que a penhora dos cre- 
dores ofenda, mas um simples direito real de garantia (embora assente 
sobre um direito pessoal concomitante de gozo), que a penhora pode 
e deve respeitar. 

Essencial é que o promitente-comprador, como credor titular da 
indemnização e como titular do direito real da garantia consubstan- 
ciado na retenção, possa intervir na execução, através do apenso des- 
tinado à convocação dos credores, à verificação e graduação de crédi- 

“tos, à que se refere o n.° 4 do artigo 865.º do Código de Processo 
Civil, para fazer valer o seu direito de crédito. 

Se, por qualquer razão, o promitente-comprador titular do di- 
reito de retenção não intervier no processo executivo para fazer valer 
o seu crédito à indemnização, uma coisa pode dar-se como certa. E que 
a sua falta não obsta ao prosseguimento da execução, nem à venda do 
imóvel penhorado. 

Duvidosa será já 2 questão de saber se, nesse caso, o direito do 
promitente-comprador, como simples direito de garantia, se transfere 
apenas para o produto da venda do imóvel (art. 824.º, n.º 3, do Cód. 
Civil), ou se, como direito pessoal de gozo, deve impor-se ao próprio 
adquirente do imóvel, nos termos da excepção aberta na parte final 
do n.º 2 da mesma disposição legal. 


96. Falta de cumprimento, não havendo sinal. Execução específica ou 
indemnização de danos. Se o contrato-promessa não for acompanhado 

(1) Cf.. a propósito, os acórdãos do Sup. Trib. Just. de 21-11-1979 (Bol. Min. Just., 
291, pág. 420), de 28-1-1983 (Bol, 323. pág. 310) e de 25-2-1986 (Bol. 354, pág. 549 e 
segs.). 
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ou seguido da constituição e entrega do sinal e houver verdadeira falta 
de cumprimento (não simples mora no cumprimento), o caminho natu- 
ralmente aberto ao contraente interessado na realização do contrato 
prometido é o da execução específica. 

Não há nesse caso o obstáculo previsto no n.º 2 do artigo 830.º 
e, por conseguinte, não necessita O requerente, ao instaurar a acção, 
de alegar e provar que, não obstante a existência de sinal passado ou 
a convenção de cláusula penal, as partes não quiseram excluir a pos- 
sibilidade de recurso à specific performance. 

Note-se, entretanto, que, tratando-se de contrato-promessa rela- 
tivo «à celebração de contrato onetoso de transmissão ou constituição 
de direito real sobre edifício, ou fracção autónoma dele, já construído, 
em construção ou a construir», o recurso à execução específica se man- 
tém aberto para o interessado na obtenção do contrato-prometido, 
mesmo que tenha havido constituição de sinal ou estipulação de cláusula penal. 

Está-se nesse caso em pleno domínio da vigência obrigatória do 
direito à execução específica (da condenação categórica das cláusulas 
que o afastem e, por maioria de razão, das cláusulas que indiciem o 
seu afastamento), em obediência à nova doutrina da 1.º parte do n.º 3 
do artigo 830.º. 

Essencial, em qualquer dos casos, à utilização do meio coercivo 
de realização da prestação de facto devida, consagrado no artigo 830.º, 
é que à execução específica da prestação se não oponha a natureza da 
obrigação assumida. 

Pode, com efeito, opor-se à execução específica da obrigação de 
contratar voluntariamente assumida (1) a natureza especial da prestação 


devida (2). 


(1) É, com efeito, ponto assente em face do texto e do espírito da lei, que a execução 
específica só se aplica aos casos em que alguém se obriga a contratar e não aos casos em que 
alguém é obrigado por lei a contratar. No mesmo sentido, DISTASO, | contratti im generale, I, 
n.º 10; MESSINEO, Contrauo preliminare, n.º 11, na Enc. del dir. . Em sentido diferente, VAZ 
SERRA, na R.L.. 100.°, pág. 193. A verdade, porém, é que, tendo VAZ SERRA chamado 
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Se há promessas de contratar, como a promessa de compra e venda 
(ou só de venda) de imóveis ou de móveis, em que a substituição da 
declaração de vontade do faltoso promitente pode operar-se em todos 
os seus efeitos sem ofensa do espírito da lei, outros há em que assim 
não sucede. 

Há casos, como acontece nos contratos reais (mútuo, comodato, 
depósito), em que à perfeição do contrato não basta O mútuo consenso 
das partes. Ao mútuo consenso tem que acrescer ainda um acto mate- 
rial de entrega da res, que a lei capricha em deixar entregue à livre 
decisão de uma das partes até à consumação do acto. 

Outros existem em que o negócio prometido, como se verifica 
no contrato de trabalho, de empreitada ou sociedade, na emissão de 
uma letra ou de uma livrança, envolve a realização de prestações não 
fungíveis, relativamente às quais à sentença do juiz não pode substi- 
tuir a declaração de vontade dos contraentes. 

E outros casos há ainda em que é o carácter indisponível de cer- 
tos direitos (como o de perfilhar alguém, o de instaurar ou não uma 
acção de divórcio ou uma acção de investigação de paternidade etc.) 
que obsta à validade do contrato-promessa e, consequentemente, à 
execução específica da respectiva promessa (1). 


a atenção para a estreiteza da fórmula que restringia a execução específica à obrigação de 
contratar proveniente do contrato-promessa, nas suas observações à 2.º revisão ministerial 
do projecto, a redacção do artigo 830.° manteve-se deliberadamente afastada, nesse ponto, 
dos modelos (art. 2932.º do Ad. italiano € $ 894 do Cód. Proc. Civil alemão) apontados 
por aquele eminente civilista. 

Cf., porém. o disposto actualmente no artigo 95.º, n.º 1, do RAU, quanto à rea- 
lização coativa do direito ao novo arrendamento, nos apertados limites em que este é reco 
nhecido. 

(2) E esse o caso, não só de o contrato prometido envolver a realização de prestações 
não fungíveis, mas também o de o contrato abranger prestações fangíveis cuja imposição 
por via judicial repugne ao espírito da lei. Cft. RIBEIRO DE FARIA, Direito das obrigações, 1.º 
vol., 1987, pág. 270; GALVÃO TELLES, Direito das obrigações, 5.º ed., 1986, pág. 102 e segs. . 

(1). Vide, a propósito, a anotação de PIRES DE LIMA ao ac. do Sup. Trib. Just, de 
17-6-1966 (na Rev. Leg. Jurisp., ano 99, pág. 348). 
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Quando, por conseguinte, quer na redacção primitiva e actual 
do n.º 1 do artigo 830.º («sempre que a isso se não oponha a natureza 
da obrigação assumida»), quer na efêmera versão do diploma de 1980 
(«desde que à isso se não oponha a natureza da obrigação assumida»); 
se afasta a execução específica das obrigações de contratar, cuja natu- 
reza colide com o recurso à sentença substitutiva da declaração de 
vontade do contraente faltoso, pretende a lei excluir os casos era que 
a prestação própria do contrato prometido, seja pela sua duração, seja 
pelo elemento real que requer além da declaração de vontade do con- 
traente (1), seja por qualquer outra circunstância, se não coaduna com. 
o pensamento da realização coactiva do contrato prometido, ou seja, 
com a criação dictamine iudicis do vínculo negocial. 

Quando, por qualquer circunstância, seja por não haver cabi- 
mento à execução específica, seja por ter havido violação irreverssi- 
vel da promessa, seja porque a realização da promessa se tornou 
impossível, a única sanção possível contra O inadimplente culpado, se o 
houver, é, obviamente, a da indemnização dos danos causados à outra 
parte. 


97. A execução específica relativa a contratos prometidos cuja celebração 
deva constar de escritura pública (assento de 30-1-1985). A execução 
específica será igualmente excluída no caso de o contrato prometido 
dever constar de escritura pública, constando o contrato-promessa de 
simples escrito particular? Ê). 


(C) Veja-se, quanto à promessa de comodato, PIRES DE LIMA ¢ A. VARELA, Código Civil 
anotado, II, 3.º ed., anot. ao artigo 1129.º; quanto à promessa de depósito. FIORENTINO 
Deposito, Com. de SCIALOJA E BRANCA, anot. ao art. 1706.º, n.º 6, e, quanto aos contratos 
reais (quoad constitutionem), em geral, FEDERICO DE CASTRO, est. Ct., pág. 1172. 

@) Ea tese sustentada por VAZ SERRA, na R.L.J., 100.º, pág. 195, aceita no acórdão 
do S.TJ.. de 29-11-1968 (B.M.J., 175, pág. 272), reafirmada por aquele autor na mesma 
Rev. (102.º, pág. 181; 104.º, pág. 140 e 105.º, pág. 176) e também sustentada por VASCO 
XAVIER. no estudo intitulado A forma do contrato-promessa de compra c venda e a execução espedi- 
fica das obrigações emergentes do contrato no Código Civil de 1966, Coimbra, 1983. 
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Tal entendimento, além de manifestamente contrário à letra e ao 
espírito da lei, desferiria um golpe grave no alcance prático do con- 
trato-promessa, se viesse a fazer carreira na jurisprudência dos tri- 
bunais. 

No anteprojecto do «Direito das obrigações», da autoria de VAZ 
SERRA, estabelecia-se realmente como regra, no tocante à forma do 
contrato-promessa, a equiparação deste ao contrato prometido. «O con- 
trato-promessa, dizia o n.º 2 do artigo 617.º, está sujeito às formali- 
dades que a lei exigir para o contrato prometido, salvo se...». 

Logo, porém, na 1.º revisão ministerial do anteprojecto a solu- 
ção proposta por VAZ SERRA foi alterada (art. 379.º, 1 e 2), acabando 
o Código por consagrar o regime especial constante do artigo 410.º, 
1 e 2, que constitui uma solução de compromisso entre a regra da 
liberdade da forma (ou do puro consensualismo) e o princípio da equi- 
pasação entre a forma do contrato-promessa e a forma do contrato pro- 
metido (1). Esse regime, por força do qual basta o simples documento 
escrito, assinado pelos promitentes, para assegurar a validade da própria 
promessa relativa a contrato cuja celebração esteja sujeita a escritura 
pública, tinha principalmente em vista, como não poderia deixar de 
ser, a modalidade da promessa, que maior frequência assume e maior 
importância prática reveste: a promessa de venda de bens imóveis (2). 

Foi com os olhos postos especialmente na venda de imóveis, cuja 
celebração exige escritura pública, que o artigo 410.º, 2, veio afirmar 


(1) Vide ANTUNES VARELA, anot. 20 ac. do S.TJ., de 17-11-1981, na R.LJ.. 117.º 
pig. 179 e seg.. 

© É um regime semelhante ao que, já em 1937, se instituiu no Brasil, através do 
célebre Dec.-Lei n.º 58, de 10 de Dezembro desse ano, que criou a curiosíssima figura do 
compromisso de venda (promessa de compra e venda de imóveis, desde que irretratável ou não 
acompanhada de cláusula de arrependimento). Para a validade do compromisso, apesar de 
referente à imóveis, basta o simples documento escrito (particulas). E esse mesmo escrito 
particular, ao invés do que sucede entre nós (art. 413.º), pode ser levado directamente 20 
registo, atribuindo eficácia real ao compromisso de venda (vide ANTUNES VARELA, Direito das 
obrigações, I, Rio de Janeiro, 1977. pág. 133 e segs.). 
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que basta o documento escrito para dar validade à respectiva promessa 
e, naturalmente, para garantir a sua realização coactiva. 

O intuito de não forçar as partes aos incómodos e encargos de 
duas escrituras sucessivas (uma, para O contrato-promessa; outra, para 
o contrato-prometido) levou a lei a sacrificar deliberadamente o prin- 
cípio da equiparação em matéria de forma da promessa (1). 

Em face da clara opção da lei, nenhum fundamento existia para 
se restringir, nos termos propostos, o campo de aplicação do artigo 
830.º (3. 

A obrigação de celebrar certo contrato, que este preceito toma 
como ponto de partida da execução específica, não pode ser senão à 
obrigação nascida do contrato-promessa, formal e substancialmente 
constituído de acordo com o prescrito no artigo 410.º. 

Tal conclusão era ainda decisivamente reforçada pelo confronto 
do texto primitivo do artigo 830.º do Código com o articulado cor- 
respondente do anteprojecto VAZ SERRA. 

Diz-se no n.º 2 do artigo 422.º deste anteprojecto o seguinte: 
«... sê O contrato-promessa não satisfizer a essas formalidades, porque 
elas se destinam a uma finalidade não extensiva a tal contrato, pode este, 
não obtante, dar lugar à referida sentença, a não ser que aquelas for- 
malidades tenham em vista uma finalidade que a sentença não possa satisfazer». 

Mas logo na 1.º revisão ministerial, em concordância com a 
directriz mais segura e mais simples que se traçara para a forma do 


(') Não se foi, todavia, ao ponto de sacrificar para tal fim os legítimos interesses de ter- 
ceiros. Para que a promessa, gozando de eficácia real, seja oponível a estes, toma-se neces- 
sário, como vimos. que ela conste. em princípio. de escritura pública, antes de ser levada ao 
registo (cfr. art. 413.º, n.º 1 e 2). 

(3) O novo n.º 3 acrescentado ao artigo +10.º pelo Decreto-Lei n.º 236/80 e man- 
tido. com algumas alterações, pelo Dec.-Lei n.º 379/86, veio, entretanto, exigir para O con- 
trato-promessa (constante do documento particular à que se refere o n.º 2 desse artigo) de 
compra e venda de prédios urbanos o reconhecimento presencial das assinaturas dos outor- 
gantes a certificação notarial da licença de utilização ou de construção, tendo em vista, além 
do mais, a execução específica do contrato. Sinal inequívoco de confirmação da tese de que 
o documento particular basta para esse efeito. 
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contrato-promessa, foi eliminada a restrição da parte final do texto 
transcrito (1); e dela nenhum rasto ficou no texto definitivo do artigo 
830.º do Código. 

Aliás, se assim não fosse, o contrato-promessa veria a sua impor- 
tância prática consideravelmente diminuída, contra o manifesto in- 
tuito da lei. 

Sendo, na verdade, incontestável que o artigo 410.º, 2, teve 
como principal objectivo consagrar a validade da promessa de venda 
de imóveis, constante de simples escrito particular, esta acabaria por 
ter uma eficácia prática bastante reduzida: não valeria em face de ter- 
ceiros, porque não pode gozar de eficácia real; e pouco valeria ainda 
contra a resistência do promitente faltoso, uma vez que 20 Outro Con- 
traente não seria lícito recorrer à execução específica. 

Não teria, porém, a solução exposta o grave defeito, que lhe foi 
realmente assacado (2), de deixar a descoberto a ponderação e a serie- 
dade das declarações das partes que a exigência legal de escritura pú- 
blica para o contrato prometido visa precisamente salvaguardar? 

Não tem, por duas razões. . 

Em primeiro lugar, não é apenas o contrato prometido sujeito a 
escritura pública que reclama particular ponderação por parte dos 
contraentes ou especial protecção contra Os abusos de que eles podem 
ser vítimas. Também a exige a celebração dos respectivos contratos- 
-promessa, quer pelo peso da indemnização que pode acarretar a falta 
de cumprimento (?), quer pela pressão psicológica e económica, por- 


(1) Era o seguinte o texto do artigo 813.º do projecto saldo da 1.º revisão ministe- 
tial: «Se o devedor se obrigou a concluir um contrato e não cumpriu, pode a outra parte, 
sempre que possível e na falta de convenção em contrário, obter sentença que produza os 
efeitos da declaração do filtoso». 

() Cfr. Vaz SERRA, anotações aos acórdãos do S.TJ.. de 3-3-1970 (R.LJ., 104.9, 
pág. 138) e de 4-6-1971 (R.LJ., 105.°. pág- 176). 

() Indemnização especialmente agravada (no caso de ter havido constituição de sinal 
e de se tratar de promessa de compra e venda de imóvel em que tenha havido tradição da 
coisa). 
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ventura decisiva, que a cominação dessa indemnização pode exercer 
sobre o ânimo dos promitentes quanto à realização do contrato pro- 
metido. 

O novo Código não ignorou a necessidade de evitar a precipita- 
ção dos contraentes e de assegurar a sua liberdade de decisão na cele- 
bração do próprio contrato promessa, relativo a negócios que a lei 
subordina à exigência solene da escritura pública. Mas contentou-se 
para o efeito, pela razão acima exposta, com a redução da promessa à 
escrito. E a experiência revela, através dos inúmeros contratos-promessa 
de venda de imóveis quotidianamente celebrados no País, que a forma 
exigida na parte final do n.º 2 do artigo 410.º basta, na verdade, para 
assegurar no geral a necessária ponderação das partes contratantes. 

A prática do direito brasileiro traz, nesse ponto, uma contribui- 
ção importante. 

O compromisso de venda (que apenas se refere a imóveis) consta 
normalmente de documento particular, visto o Decreto-Lei n.º 58, de 
15-12-1937, não exigir escritura pública para a sua validade. Logo que 
pague todas as prestações do preço convencionado, O compromissário 
comprador pode recorrer à chamada acção de adjudicação compulsória, 
correspondente à execução específica do nosso direito, se o compromis- 
sário vendedor se recusar a outorgar na escritura definitiva. É o do- 
cumento particular que serve de base à acção de adjudicação com- 
pulsória. E a sentença favorável proferida nesta acção tem o mesmo 
valor da escritura definitiva, suprindo a declaração de vontade do 
contraente faltoso e podendo o autor levá-la directamente ao registo, 
para adquirir a propriedade do imóvel. 

Celebram-se todos os anos no Brasil milhares e milhares de 
compromissos de venda nos termos descritos: com base em simples 
documento particular, que serve de base à adjudicação compulsória 
do imóvel. E nunca se levantou, que saibamos, um protesto da dou~ 
trina ou da jurisprudência contra a falta de ponderação ou de reflexão 
das partes que o sistema propicie. 
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Em segundo lugar, a principal razão justificativa da exigência 
legal de escritura pública para a celebração de determinados negócios 
está na relativa garantia, dada pela intervenção de um perito especial- 
mente qualificado, como é o funcionário documentador, de que as 
partes foram devidamente esclarecidas sobre o acto realizado, de que 
elas agiram livremente e de que o acto será redigido em termos de 
não só respeitar o princípio da fidelidade às declarações emitidas, mas 
salvaguardar também os interesses de terceiros e do próprio Estado 
eventualmente ligados à realização do negócio. 

Ora, a intervenção do magistrado judicial na elaboração da sen- 
tença a que se refere o n.º 1 do artigo 830.º garante, tanto pelo menos 
como a participação do notário na redacção da escritura pública, a 
consecução das finalidades que a exigência desta visa preencher e que 
tenham real cabimento na execução do contrato-promessa (1). 

Nenhuma objecção séria se levantava assim contra a solução 
exposta, alegando que desse modo se permite a alienação de imóveis 
sem a celebração de qualquer escritura pública. E o que ocorre quo- 
tidianamente no direito brasileiro, sempre que o promissário com- 
prador. munido do documento particular do compromisso de venda, 
recorre à acção de adjudicação compulsória e nenhum prejuízo daí 
tem resultado para as tansacções imobiliárias. 

Não surpreende portanto a doutrina que veio ser fixada, por 
unanimidade, no assento do Supremo, de 30 de Janeiro de 1985) (2), 


(1) O argumento invocado (R.L,J., 105.º, pág. 176) contra a solução exposta, com 
fundamento no facto de em Itália (onde o art. 2392.º do Cód. civ. também admite 2 exe- 
cução específica da obrigação de contratar) se entender comummente que não é possível a 
execução, quando o contrato-promessa não satisfaça 20 requisito legal de forma exigido para 
o contrato prometido, é inteiramente irrelevante. 

O artigo 1351.º do Código italiano consagra, como aí se diz. o princípio da equi- 
paração, em matéria de forma, ao contrário do que sucede com o artigo 410.º, 2, do Cód. 
português. 

@) B.MJ., 343.º pág. 147: ci. parecer de G. TELLES, pub. na Col. Jur., X, I pág. 35 
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consagrando a tese de que o simples documento particular pode, no 
caso de promessa de compra e venda de imóveis, servir de base à exe- 
cução específica. ` 


98. Violação do conirato-promessa. Se, em lugar de se recusar apenas 
a cumprir, o promitente violar definitivamente a promessa, O seu cum- 
primento (v. g., mediante a alienação da coisa a terceiro), quid iuris? (1). 

A sanção varia consoante a eficácia, relativa ou absoluta, da pro- 
messa. 

No primeiro caso (tal como naqueles em que não há lugar à 
execução específica), a contraparte apenas poderá exigir indemniza- 
ção dos danos provenientes do não cumprimento. Se houver cláusula 
penal ou sinal passado, o montante da indemnização é dado pela pena 
fixada ou pela substância ou valor do sinal, consoante os casos (arts. 
811.º e 442.º,2e 3) (3. 

Se tiver havido tradição da coisa, apesar de o contrato-promessa 
não gozar de eficácia real, e houver sinal passado, terá o promitente 
não faltoso direito ainda à segunda das sanções previstas, em alterna- 
tiva, no n.º 2 do artigo 442.º (ô). 


(1) A falta de execução da promessa pode não constituir uma violação do contrato 
por parte do obrigado, como sucede quando resulta de uma circunstância não imputável a 
nenhum dos outorgantes ou de um facto imputável ao contente que, sendo à promessa 
unilateral, se não obrigou. 

(2) Se o não cumprimento é imputável à parte que prestou O sinal, a sanção será a 
perda deste; sendo imputável ao outro contraente, haverá lugar à restituição em dobro. Se 
não for imputável a nenhum dos contraentes, terá lugar a restituição em singelo, de har- 
monia com as regras do enriquecimento sem causa. Cf. a propósito o ac. do S.TJ., de 
28-1V-1967 (R.L.J., 101.9, pag. 22). 

Havendo culpa de ambas as partes, diz-se no ac. do S.T.J.. de 6-X-1970 (Bol. Min. 
Just, 200.º, pág. 227), também só terá lugar a restituição do sinal em singelo. 

() A nova redacção do n.º 2 do artigo 442.º prevê, no caso especial por ele restri- 
tamente contemplado, ao lado da indemnização do valor do imóvel ao tempo do não- 
-cumprimento. o recurso à execução específica. 

Mas é evidente que © recurso à execução específica, tendo a coisa sido alienada entre 
tanto a terceiro. só tem lugar quando o contrato-promessa goze de eficácia real. 
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Mesmo que a perda ou a restituição em dobro do sinal se afi- 
gurem sanções excessivas, não pode o julgador reduzir a sanção, com 
base em razões de equidade. Ao invés do que ocorre com a cláusula 
penal (art. 812.9), a lei não reconhece ao julgador tal faculdade quanto 
ao sinal. E não há entre as duas situações a analogia capaz de justificar 
a aplicação do disposto no artigo 812. ° ($). 

Tendo a promessa eficácia real, nos termos do artigo 413.º, o di- 
reito da contraparte é oponível ao terceiro adquirente, cujo direito se 
não ache registado antes do registo do contrato-promessa. À aliena- 
ção ou oneração da coisa não impedirá a contraparte, quando assim 
seja, de requerer e obter a execução específica da promessa. E haverá 
lugar à execução específica, tendo o contrato-promessa gj real, 
mesmo que haja sinal passado ou convenção de cláusula penal E. 
Cumprido, ainda que judicialmente, o contrato-promessa, se este for 
uma promessa de venda, a venda feita a terceiro passará a ser tratada 
como venda de bens alheios, atenta a ineficácia da venda após o re- 
gisto da promessa com eficácia erga omnes (2). Nada obsta a que, tendo 
o adquirente que ser demandado para a acção de execução específica 
(dada a sua legitimidade, para o efeito), o credor da promessa requeira 
desde logo, como pedido cumulativo (4) a declaração de nulidade da 


(!) Em sentido diferente, VAZ SERRA (anot. ao ac. do S.T,)., de 21-12-1973, na Rev. 
Lep. Jurisp., 108.9, pág. 11), 

(2) H. MESQUITA, ob. cit, pág. 242. 

(2) Não é aplicável a este caso a acção de preferência (regulada no art. 1410.º), para 
a qual remete o artigo 421.º, 2, quando haja violação do direito de preferência com efici- 
cia real, até porque só por acaso haverá coincidência entre o conteúdo do contrato prome- 
tido e o do contrato celebrado com terceiro, em contravenção da promessa. No mesmo 
sentido, PESSOA JORGE, Lições, pág. 204. 

(*) De acordo com as alterações introduzidas pelo Dec.-Lei n.º 236/80 e mantidas 
pelo Dec.-Lei n.º 379/86, dois outros pedidos podem, em certos casos, ser deduzidos cumu- 
lativamente com a execução específica a) o do demandado, para que o contrato prometido 
seja modificado por alteração da base negocial; b) o do demandante. para que o prometido 
seja condenado à pagar o montante da dívida hipotecária que onere o imóvel, necessário à 
expurgação da hipoteca (art. 830.º, n.º 1 e 2, da nova redacção). 
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alienação efectuada pelo promitente faltoso e a consequente entrega 
da coisa (1). Se a promessa for antes de hipoteca dos bens, a hipoteca 
feita a favor de terceiro cederá o grau da sua prioridade à constituída 
a favor da contraparte, com base naquela promessa. 


SUBSECÇÃO V 
PACTOS DE PREFERÊNCIA () 


99. Conceito. Suponhamos que 4, imprevistamente necessitado de 
dinheiro, se dispõe a vender um prédio; confiado, porém, na futura 
melhoria da sua situação, só quer fazê-lo se o comprador lhe prome- 
ter que, no caso de mais tarde alienar o prédio, o preferirá na com- 
pra, em igualdade de preço, a qualquer outro comprador (2). B só está 


(1) Note-se, porém, que, como H. MESQUITA salienta (ob. cit, n.º 39, pág. 246), 
primeiro haverá sempre que instaurar-se 3 execução específica da promessa contra O promi- 
tente. Acrescenta este autor que a venda feita a terceiro, com violação da promessa dotada 
de eficácia real, deve considerar-se ineficaz, e não nula, quando o registo da promessa seja 
anterior à alienação ou oneração a favor de terceiro, embora à execução específica seja pos- 
terior. Dado, porém. o carácter provisório do registo da promessa, não repugna impor ao 
adquirente a necessidade da acção de nulidade, em vez de cobrir a sua posição com a cómo- 
da figura da ineficácia. 

() ANTÓNIO RODRIGUES NUNES, Do pacto de preferência tendo por objecto a venda de 
imóveis, 1948, Sep. do vol. VIII do Supl. ao Bol. Fac. Dir. de Coimbra, pág. 1 e segs.; SIMÃO 
SARAIVA, O dircito de preferência na legislação portuguesa, Rev. Ord. Advog., 1949, n.% 3-4, 
pág. 231 e segs.: J. PINTO LOUREIRO, Manual dos direitos de preferência, 1 e Il M. ANDRADE, 
Pactos de preferência, na Scientia Juridica, 1952, pág. 141; Vaz SERRA, Obrigação de preferência, 
1958: JacintO BAsTOS, Das obrigações em geral, 1. pág. 64; ANTUNES VARELA, Exercicio do 
direito de preferência, na Rev. Leg. Jurisp., 100.º, pág. 209 e segs.: GALVÃO TELLES, Dircito de 
preferência, Col. Jur., IX, 1, pág. 7 e segs.; LACERDA BARATA, Da obrigação de preferência, 1990. 
LALOU, Les pactes de préférence, no Dalloz Hebdomadaire, 1929, pág. 41 e segs.: TAMBURRINO, 
J vincoli unilaterali nella formazione progressiva del contratto, 1954, pág. 125 e segs; PULEO, I 
diritti potestativi (individuazione delle fatispecie), 1959, pág. 175 e segs. e bib. aí cit 1 NAJAR, 
Le droit d'option. Contribution à l'étude du droit potestatif et de lacte unilatéral, 1967: MOS- 
CARINI, Prelazione, na Enc. del dir.; CAGNASO, na Riv. irim. dir. proc. civ., 1980, pág. 49; La- 
RENZ, $ 40, UI 

E) É deste estilo a hipótese concreta referida na. consulta à R.L.J.. ano 60.º, pág. 37. 
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disposto a entrar na constituição de uma nova sociedade por quotas 
se os outros sócios lhe concederem preferência na futura alienação 
das suas quotas. E os outros sócios, interessados na colaboração pes- 
soal de B, concordam com a exigência. C, D e E, herdeiros de F, 
interessados em manter na família os bens que herdaram deste, sem 
prescindirem da faculdade de os alienar, concedem-se reciprocamente 
direitos de preferência nas alienações que venham a realizar. É às con- 
venções deste estilo que na lei e na doutrina se dá o nome de pactos 
de preferência (art. 414.9). 

Pactos de preferência são, assim, os contratos pelos quais alguém 
assume a obrigação de, em igualdade de condições, escolher deter- 
minada pessoa (a outra parte ou terceiro) como seu contraente, no 
caso de se decidir a celebrar determinado negócio. 

Os pactos de preferência não têm apenas por objecto a compra 
e venda — onde, na verdade, são mais vulgares, como pactos de prelac- 
ção (pacta praelarionis) ou preempção —, mas também outros contratos, 
como o arrendamento, o aluguer, o antigo aforamento, o contrato de 
fornecimento (cfr. art. 1566.º do Cód. Civ. ital.), a sociedade, a par- 
ceria pecuária, etc.(1). De modo geral, pode dizer-se que os pactos 
de preferência são admitidos em relação à compra e venda (art. 


(C) LALOU, cst. cit., pág. 41. Ao lado da preferência fundada na estipulação das partes 
(convenção negocial ou disposição testamentária art. 2235.º), há os direitos legais de prefe- 
rência (a preferência resultante da lei), destinados em regra a facilitar a extinção de situações 
jurídicas que não são as mais consentâneas com a boa exploração económica dos bens ou 2 
proporcionar o acesso à propriedade a quem está usando ou fruindo os bens no exercício 
de um direito pessoal de gozo tendencialmente duradouro. 

Destacam-se entre eles os fundados no contrato de arrendamento, a que se referem o 
artigo 47.º do Regime do arrendamento urbano e o artigo 28.º do Dec.-Lei n.º 385/88, 
de 25 de Qutobro (preferência do arrendatário rural na venda de prédio rústico). Além dos 
baseados na relação locatícia, destacam-se ainda os atribuídos ao comproprietário (art. 
1499.º), ao co-herdeiro (art. 2130.9), 20 proprietário do prédio serviente no caso de aliena- 
ção do prédio encravado (art: 1555.º), ao proprietário do solo no caso de alienação do direito 
de superficie (art. 1533.º), aos proprietários de prédios confinantes, de área inferior à uni- 
dade de cultura, em relação a quem não seja proprietário confinante (art 1380.º e 1381.º9). 
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414.9) (1) e relativamente a todos os contratos onerosos em que tenha 
sentido a opção por certa pessoa sobre quaisquer outros concorrentes 
(art. 423.9). 

Do pacto de preferência nasce uma obrigação tipica: para uns 
autores, a de o devedor não contratar com terceiro (non facere), se O 
outro contraente se dispuser a contratar em iguais condições; para 
outros, a de, querendo contratar, o obrigado escolher a contraparte, 
de preferência a qualquer outra pessoa (facere). Em face dessa obri- 
gação, fica a plena liberdade de o titular da preferência aceitar ou não 
a celebração do contrato, nos termos em que o obrigado se propõe 


realizá-lo. 


100. Figuras próximas. De qualquer dos modos, o pacto de prefe- 
rência distingue-se do contrato-promessa. Na promessa bilateral há uma 
obrigação recíproca de contratar, enquanto no pacto de preferência 
só um dos contraentes se vincula (2). Na promessa unilateral, o pro- 
mitente compromete-se a contratar, enquanto no pacto de preferên- 
cia a obrigação é diferente: o vinculado não se obriga a contratar, 
promete apenas, se contratar, preferir certa pessoa (tanto por tanto; em 
igualdade de condições) a qualquer outro interessado, havendo assim, 
quando muito, uma promessa unilateral condicional. 

Distingue-se igualmente da venda a retro (arts. 927.º e segs.), que 
assenta sobre uma cláusula resolutiva. A venda a retro implica a faculdade 
de resolução da venda anterior por simples declaração de vontade do 


(1) O Código anterior, através de um dos múltiplos, aditamentos devidos ao Dec. 
n.º 19126, de 16-XI1-1930 (o n.º 4 do art. 1568.º), reconhecia já a validade do pacto de 
preferência em relação à venda. Aliás, outra solução não parecia detensável em fce do 
princípio da liberdade contratual (arts. 672.º e 702.9). 

Não reconhecia, porém, ao contrário do Código vigente (art. 421.º). a possibilidade 
de a obrigação de preferência produzir efeitos em relação a terceiros. 

(?) Se houver preferência recíproca entre vários interessados, como no último dos 
exemplos citados na introdução da matéria, pode dizer-se que há vários pactos em que © pro- 
mitente em cada um deles é beneficiário nos outros: RODRIGUES NUNES, ob. cit., pág. 26. 
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vendedor, obrigando por isso à entrega do preço primitivo e deter- 
minando, a caducidade dos direitos entretanto constituídos sobre a 
coisa. O pacto de preferência prevê a realização eventual de um futuro 
contrato de venda (ou de outra natureza), sobre o qual se exerce 
então o direito conferido ao titular da preferência, tendo este de 
pagar o preço (ou a contraprestação) que o terceiro deu ou estaria dis- 
posto a dar. 

O pacto de preferência também se não confunde com o pacto de 
opção. Aquele prevé a celebração de um novo contrato (eventual), e é 
em relação a este novo contrato (eventual) que a preferência funciona, 
enquanto no pacto de opção há já a declaração contratual de uma das 
partes num contrato em formação (5. 


101. Requisitos e efeitos. Valem para os pactos de preferência, 
como verdadeiros contratos que são, as regras estabelecidas na Parte 
Geral do Código Civil sobre os requisitos de validade dos negócios 
jurídicos. 

Quanto à forma, se a preferência respeita a contrato para cuja ce- 
lebração a lei exija documento (autêntico ou particular), como seja a 
venda de bens imóveis, o pacto só é válido se constar de documento 
escrito, assinado pelo obrigado. Não é necessária a assinatura da outra 
parte, visto esta não ser promitente. É a solução decorrente do dis- 
posto no artigo 415.º, que manda aplicar ao pacto de preferência o dis- 
posto no n.º 2 do artigo 410.º para o contrato-promessa em geral (2). 

Tal como o contrato-promessa, o pacto de preferência apenas 
possui, em regra, eficácia obrigatória ou relativa (inter partes) (2), não 


(1) Sobre as origens próximas do pacto de opção, tal como o Código italiano o regula, 
veja-se MESSINEO, est. cit., n.º 68, 

E O Dec.-Lei n.º 236/80, de 18 de Julho, que alterou as formalidades próprias do 
contrato-promessa de compra e venda de prédio urbano, ou de sua fracção autónoma, já 
construído, em construção ou a construir, com o aditamento do n.º 3 do artigo 410.º nada 
modificou, nem directa, nem individualmente, no regime dos pactos de preferência. 

(3) Foi exactamente 2 propósito de um pacto de preferência, realizado entre accio- 
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sendo o seu titular chamado sequer a exercer o direito nos processos 
de execução, falência, insolvência, etc., nem procedendo a preferên- 
cia contra a alienação efectuada nos processos desta natureza OM 
Mas pode produzir efeitos em relação a terceiros, gozar de eficácia 
real, quando se reporte a bens imóveis, ou a móveis sujeitos a registo, 
desde que se verifiquem os requisitos exigidos para o caso paralelo do 
contrato-promessa (art. 421.º, 1). Quando assim suceda, a preferência 
torna-se um verdadeiro direito real de aquisição (2). A preferência será 
oponível ao terceiro adquirente da coisa e é igualmente atendível nos 
processos de execução, ou de liquidação, como a falência e a insol- 
vência, onde os direitos de origem convencional, devido à sua eficá- 
cia erga omnes, serão tratados então como os direitos legais de prefe- 
rência (2), sem prejuízo da prioridade devida em qualquer caso a estes 


nistas antes da entrada em vigor do novo Código Civil. que entre nós se discutiu, na dou- 
trina, a questão da eficácia externa das obrigações. 

() É essa a doutrina expressa no artigo 422.º, quanto à preferência que não goze de 
eficácia real. 

Pode, à primeira vista, parecer que O interesse dos credores não seria prejudicado 
com a eficácia do direito de preferência, uma vez que, para preferir, o titular teria que dar 
pelos bens o preço por que eles foram arrematados ou adjudicados. Simplesmente, o reconhe- 
cimento desse direito em tais processos poderia afastar alguns interessados na aquisição dos 
bens, em prejuízo dos credores, « afastaria desde logo os próprios preferentes da competição 
directa com os outros interessados. E foram esses inconvenientes que, no interesse da massa 
dos credores, a lei quis afastar. Cf., a propósito, VAZ SERRA, ob. dit., pág. 44 e segs.. 

() Desde que, como bem adverte H. MESQUITA (ob. dt., pág. 195), a preferência se 
destine à aquisição de um direito real. Sobre a distinção fundamental entre a preferência pes- 
soal ou obrigacional e os direitos reais (legais ou convencionais) de preferência, vide, por todos, 
BAUR, Lehrbuch des Sachenrechis, 11.º ed., 1981, $ 21, B. Cfr., 2 propósito, os $$ 504 e segs. do 
Código alemão. E vide, sobremdo. 2 importantíssima diferença entre os direitos legais e os di~ 
reitos convencionais de preferência salientada por H. MESQUITA, ob. cit., n.º 31, pág. 196 e segs.. 

() Os titulares do direito de preferência serão nesse caso notificados nos termos do 
artigo 892.º, 1, do Cód, Proc. Civ., para poderem exercer O seu direito no acto da praça 
ou da adjudicação. Sobre a questão de saber se O juiz, depois da notificação. pode recusar 
aos notificados o direito que eles se propõem exercer, tendo havido oposição dos arre- 
matantes na acção de divisão da coisa comum, vide ANTUNES VARELA, Mot. 30 2C. do 
S.TJ., de 22-4-1982, na R.L.J.. 119.º, pág 48. 
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últimos (art. 422.º) (1). Havendo, porém, direitos reais de gozo ou de 
garantia anteriormente registados sobre a mesma coisa, o direito de 
preferência, embora goze de eficácia real, não os pode afectar. Assim, 
se houver hipoteca já registada sobre o prédio que, em seguida, é 
objecto do pacto de preferência, o titular desta, se quiser adquirir o 
prédio na execução hipotecária, terá de habilitar-se como qualquer 
terceiro à venda judicial, não lhe sendo lícito, por ex., invocar o di- 
reito de prelação para se furtar ao concurso de propostas em carta 
fechada, visto que de outro modo poderia lesar seriamente os inte- 
resses do executado e do credor garantido E. 


102. Exercício do direito de preferência. Quanto aos termos em que 
funciona a preferência, duas hipóteses importa distinguir: a de o obri- 
gado se dispor a cumprir o pacto, por um lado; e, por outro, a de ele 
o não observar, celebrando o contrato com terceiro, sem do facto dar 
conhecimento ao titular da preferência. 

Notificação para preferência. No primeiro caso, o obrigado comu- 
nicará à contraparte, por meio de notificação judicial ou extrajudicial 
(denuntiatio), não apenas a sua intenção de contratar, mas também as 
cláusulas do contrato que está pronto a celebrar, para que ela possa 
usar do seu direito (2). É preciso não confundir, porém, como na 
prática muitas vezes sucede, a notificação para preferência, a que se re- 
fere o n.º 1 do artigo 416.º, com a proposta de contrato que o obrigado 


(1) Quer isto dizer que no caso de concurso entre um direito legal de preferência (fun- 
dado no inquilinato comercial ou industrial, na compropriedade, na servidão legal de pas- 
sagem, etc.) e um direito convencional de preferência, este e sempre preterido por aquele, 
mesmo que goze de eficácia real — o que bem se compreende à luz dos interesses públicos 
em que assenta à concessão dos direitos legais de preferência. 

(2) Vaz SERRA, ob. dit., págs. 47-48. 

(3) As várias disposições contidas nos artigos 416.º a 418.º sobre o exercício do di- 
reito de preferência são igualmente aplicáveis aos direitos legais de preferécia, como se pres- 
creve em relação a quase todos eles (cfr., por ex., art. 1409.º, n.º 2). 
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à preferência dirija ao preferente antes de ter qualquer projecto ajus- 
tado de venda com terceiro (t). 

Ocorre, efectivamente, com relativa frequência, que o obrigado 
à preferência, decidido a contratar em determinadas condições antes 
de ter qualquer projecto negocial acertado com quemquer que seja, 
começa por comunicar ao preferente a sua vontade, perguntando-lhe 
se quer preferir nessas condições, se quer ou não usar do seu direito em 
tais circunstâncias. 

Quando assim suceda, não existe ainda notificação para preferir, 
mas simples proposta para contratar, independentemente da designação 
que o autor dê à sua notificação. 

«Um pressuposto sempre imprescidível, escreve H. MESQUITA O 
a esse propósito, é que esteja projectado, tendo as partes chegado já a 
completo acordo, um daqueles negócios que originam a preferência 
e o obrigado à prelação se proponha efectivá-lo». 

Se o notificado declinar a preferência ou nada disser dentro do 
prazo devido (2), o seu direito caduca, ficando o obrigado com as 
mãos livres para celebrar o contrato projectado com outra pessoa (?) 
A abdicação do direito do preferente pode hoje ser feita mediante 
simples renúncia verbal (>), visto ter desaparecido do Código civil 


(1) A confusão é denunciada e combatida, quer na nossa anotação 20 acórdão do Sup. 
Trib. Just., de 22-2-1984 (Rev. Leg. Jurisp., 121, pág. 350 e segs.), quer na anotação subse- 
quente ao acórdão de 17-1-1985 (Rev., 122, pág. 301 e segs.). Cf., na mesma linha de 
orientação, M. HENRIQUE MESQUITA, anot. ao ac. do S.T.J., de 23 de Junho de 1992, na 
Rev. Leg. Jurisp., 126, pág. 57 e segs.. 

() Obrigações reais e ónus reais cit., pág. 207. 

6) Esse prazo (spatium deliberandi) é de oito dias, salvo se prazo mais curto tver sido 
acordado, ou se prazo mais longo for assinado para o efeito pelo obrigado (art. 416.9, 2), 

(%) Se, porém, o obrigado à preferência vier 2 contratar com outrem, não nos termos 
oferecidos 20 titular desta preferência: mas em termos mais favoráveis ao adquirente, o di- 
reito do titular manter-se-á em relação ao contrato efectivamente celebrado. 

(5) O titular da preferência pode declarar imediatamente, no acto da notificação, que 
não quer exercer o seu direito, sem esperar pelo prazo de oito dias que a lei lhe confere para 
o efeito (ac. do S.T.J., de 8-4-86, no Bol. Min. Just., 356.º. pág. 325). 
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vigente o preceito especial fixado no $ único do artigo 815.º do Có- 
digo de 1867 e não procederem quanto 20 direito de preferência, 
como simples direito (real) de aquisição, as razões justificativas da 
forma especial exigida (arts. 875.º, 947.º, etc.) para os negócios jurí- 
dicos de constituição ou transmissão de direitos reais de gozo ou de 
garantia sobre imóveis (1). Se o preferente, notificado, quiser usar do 
seu direito, declará-lo-á, para que o contrato se celebre consigo, nos 
termos previstos pelo artigo 1458.º do Código de Processo Civil 
(nova redacção proveniente do Dec.-Lei 329-A/95 de 12 de Dezem- 
bro). Sobre as consequências possíveis quer da declaração de aceitação 
por parte do preferente notificado, quer da omissão desta declaração, 
cfr. os n.º 3 e segs. desta disposição processual. 

Quando seja ao tribunal que caiba, na sequência do processo de 
execução, promover a alienação dos bens penhorados sobre os quais 
exista qualquer direito real de preferência, há-de a notificação ou 
citação do preferente para exercer o seu direito ser efectuada nos ter- 
mos do artigo 892.º do Código de Processo Civil. 


103. Violação da preferência: acção de indemnização ou de preferência. 
Admitamos, porém que o obrigado à preferência (4), como muitas 
vezes sucede na prática, aliena a coisa a terceiro (C), sem notificar O 
preferente (B) 2). Nesse caso, o direito de preferência só através da 
acção de preferência prevalecerá sobre o negócio já efectuado (art. 


(1) Veja-se a propósito o excelente acórdão do S.T J.. de 27-10-1972 (Bol. Min. 
Just., 220, pág. 163), relatado por OLIVEIRA CARVALHO, Entende VAZ SERRA (anot. ao ac. 
do S.TJ., de 19-4-1979, na R.LJ., 112.9, pág. 316) ser aplicável à renúncia 20 direito con- 
vencional de preferência o disposto no artigo 395.º para a remissão. Como, porém, © direito 
de preferência não é, nem um direito de crédito, nem sequer um direito subjectivo stricto sensu, 
mas um direito real de aquisição traduzido, estruturalmente. num direito potestativo, parece que 
à sua renúncia, tal como à notificação para O seu exercício, não pode deixar de aplicar-se 2 
rega do artigo 219.º. 

2) O dever de comunicação imposto pelo artigo 416.º vale, não só para o caso dos 
direitos convencionais, mas também para os direitos legais de preferência (arts. 1409.º, 2; 
1535.9, 2; 1555.º, 2: etc). 
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1410.º). Mas para tal necessita o direito invocado pelo autor de gozar 
de eficácia real (art. 421.º, 2); se o direito de preferência tiver mera eficá- 
cia obrigacional, terá o titular (4) de contentar-se com a indemnização, 
por parte de B, dos danos causados pela violação do pacto. 
Recorrendo à acção de preferência, o titular lesado tem a facul- 
dade de haver para si a coisa alienada, contanto que O requeira no 
prazo de seis meses a contar da data em que teve conhecimento dos 
elementos essenciais da alienação (1) e deposite judicialmente o objecto 
da prestação que lhe cumpre efectuar (2). Se a alienação efectuada com 


(1) Havendo simulação de preço no contrato com o adquirente, e tendo o ticular da 
preferência intentado à respectiva acção de anulação, entendeu o ac, do S.T.J.. de 8-XI-1955 
(RLJ., 89.º, pág. 93) que o prazo de seis meses deve contar-se a partir da data do conhe- 
cimento do contrato. e não da declaração judicial da simulação, visto o titular da preferên- 
cia estar disposto 2 usá-lo, quer em relação ao preço real, quer mesmo quanto 30 preço 
aparente, se fosse verdadeiro. 

Há, porém, que distinguir. 

Se o preço declarado no contrato for inferior ao real, os simuladores não poderão 
invocar contra o titular da preferência, estando este de boa fé, o preço real superior (PRES 
DE LIMA E ANTUNES VAREIA, ob. cit., anot. 20 art. 243.º; Vaz SERRA, anot. cit, na RLJ.. 
101.º, pág. 235-36; CASTRO MENDES, Direito civil (teoria geral), Lições LI, n.º 190, V: em 
sentido diferente, MOTA PINTO, na Ciência e Técnica Fiscal, 100 e 101, n.º 50 e MÁRIO DE 
BRITO, Cód. civil anot., anot. 30 art. 243.º e o ac, do S.T.J.. de 20-2-1970 (que trata super- 
ficialissimamente a questão), anot. na R.LJ., 104.º, pág. 143. 

Se o preço declarado for arguido de superior ao real, o prazo de seis meses para a 
proposição da acção de preferência contar-se-á a partir do trânsito da sentença que fixe o 
preço real; sendo porém, a acção de simulação julgada improcedente. o direito do prefe- 
rente arrisca-se a caducar, se a acção de preferência não tiver sido instaurada e o depósito 
do preço não tiver sido feito dentro dos prazos fixados no artigo 1410.º, 1. 

Querendo o titular da preferência acautelar-se contra o risco de a acção de simulação 
vir a improceder, terá de começar por preferir em relação ao preço declarado, sem todavia 
renunciar 20 direito de rectificar o depósito efectuado, caso a acção simularória proceda. 

Cf., a propósito, ANSELMO DE CASTRO, Do Código Civil para o Código de Processo 
Civil, 1967, pig. 24 e segs. e o nosso estudo intitulado Exercicio do direito de preferência na 
R.LJ., 100.º, págs. 209 e segs. . 

(2) Tem levantado dúvidas a questão de saber se O autor deve depositar apenas O 
preço da coisa ou tumbém o montante das outras despesas (escritura, sisa, etc.) pagas pelo 
adquirente: PIRES DE LIMA E ANTUNES VARELA, Cod. Civ. Anot., com. ao art. 1410.9; Rev. 
Tab., 89.º, pág. 225 (em anot. ao ac, da Rel. do Porto, de 19-II-1971) e, por último, 
ANTUNES VARELA, anot. 20 ac. do S.T.J. de 25-5-1982 (RIJ., 119, pág. 92 e segs). 


Y 
o 
Y 


Das obrigações em geral 


violação da preferência tiver sido precedida de promessa de venda 20 
adquirente, o prazo (de 6 meses) de propositura da acção conta-se à 
partir do conhecimento dos elementos essenciais da venda, e não da 
promessa de alienação, embora esta já possa servir de objecto à acção 
de preferência se o alienante não se tiver reservado ou a lei não lhe 
conceder o direito de arrependimento (1). Valem para o caso da promessa 
irretratável de venda as razões invocadas para admitir a preferência 
contra a alienação efectuada com o gestor de negócios do adquirente. 
A acção deve ser intentada não só contra o adquirente (C), mas tam- 
bém contra o alienante, visto a lei mandar intencionalmente citar 
para a acção de preferência os réus (no plural) e não apenas o réu (no 
singular), como decerto o faria, se quisesse restringir à legitimidade 
passiva da acção ao adquirente, ou não pretendesse tomar posição na 
questão suscitada durante os trabalhos preparatórios do Código 3. 

No Supremo vingou, porém, durante algum tempo a tese 
oposta (3), manifestamente ilegal, como se a nova lei civil nada tivesse 
acrescentado aos termos em que a questão era debatida nia vigência 
do Código de 1867. 

Há, no entanto, dois factos fundamentais para à resolução do 
problema, que não podem ser omitidos. 


(1) Vide, a propósito. Rev. Trib., 88.º, pág. 261. 

(2) A sentença favorável obtida na acção de preferência vale, não só contra o adqui- 
rente, mas também (se a acção dver sido oportunamente registada: arc. 3.º do Cód. Reg. 
Predial) contra os terceiros que enmetanto (após a alienação) tenham adquirido algum di- 
reito (v. gr.. hipoteca) sobre à coisa, Não sendo a acção registada, o preferente terá de inten- 
tar nova acção contra os terceiros titulares destes direitos. porque à sentença proferida na 
acção de preferência não produz efeitos em relação a eles (art. 271.º. 3, do Cód. Proc. Civ.). 

Neste sentido, quanto ao caso paralelo do direito legal de preferência (que prescinde 
de registo para ser oponível à terceiros), v. o acórdão do S.T.J., de 20-V1-1969 (Bol. Min. 
Just., 188, pág. 164) e as anot. de Vaz SERRA € ANTUNES VARELA, na RLJ., 103.º, pág. 
+68 e segs.. 

@) Vejam-se, além de outros, os acórdãos de 18-12-1970 (por nós anotado na R.LJ., 
105.º, pág. 6), de 20-5-1975 (Bol. Min. Just., 247, pág. 155), de 1-2-1979 (Bol., 284, pág. 
146), de 7-6-1979 (Bol, 288. pág. 307) e de 26-11-1980 (Bol, 301, pág. 433). Cfr. ainda 
o ac. da Rel, de Coimbra, de 17-7-1968 (por nós anotado na R.L.J., 101, pág. 381). 
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O primeiro é que, nos trabalhos preparatórios do novo Código, se 
chamou vivamente a atenção para a circunstância de a questão, de 
importância não despicienda, ser bastante controvertida na doutrina 
e na jurispudência anteriores, havendo toda a conveniência em solu- 
cioná-la na nova lei. E o anteprojecto de Luís PintO COELHO (1) 
onde a questão era assim formulada, apontou decididamente para a 
tese do litisconsórcio necessário passivo, ou seja, para a necessidade do 
chamamento simultâneo do adquirente e do alienante, sob pena de ile- 
gitimidade. 

Perante tal condicionalismo, a referência feita no novo Código 
(diploma em cuja redacção, como é sabido, houve a maior precisão 
técnica), a propósito dos requisitos essenciais da acção de preferência, 
à citação dos réus, no plural (art. 1410.º, 1, (in fine), e não no singular, 
não pode seriamente deixar de ser tida, de acordo com as boas regras 
da hermenêutica jurídica, como sinal inequívoco de adesão à tese pro- 
posta por PINTO COELHO. 

Considerar puramente acidental ou irrelevante o emprego dessa 
fórmula, para dar como inteiramente abandonada às regras gerais da 
lei processual sobre a legitimidade das partes a resolução do problema, 
é fazer tábua rasa dos trabalhos preparatórios na interpretação das leis 
(apesar de eles se encontrarem publicados), contra os ensinamentos da 
boa doutrina. 

O segundo facto é que, tendo a nova lei civil destacado (nos arts. 
416.º e segs.) o lado obrigacional do direito de preferência (em termos que 
aproveitam aos próprios direitos legais de preferência: arts. 1117.º, 2; 
1380.º, 4; 1535.º, 2; etc.) (2), o problema da legitimidade para a acção 


(1) Da comunhão de propriedade e da comunhão de outros direitos reais, sep. do Bol. Min. 
Just., 102 e 103, 1961, pág. 57 e segs.. 
. (2) Na minuciosa análise que faz da natureza jurídica do direito real de preferência e 
do direito convencional de preferência com eficácia real, H. MESQUITA (ob. cit, pág. 226) 
põe em devido relevo esse lado obrigacional do complexo direito que liga o preferente 20 
obrigado à preferência. 
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destinada a exercê-lo não pode ser solucionado como se à acção de 
preferência não nascesse dum facto (originário) ilícito do alienante e 
continuasse a ser uma simples acção de subsrituição ou sub-rogação do 
adquirente. 

Esquecer o lado obrigacional da relação (complexa) de preferência 
e o facto ilícito do alienante em que necessariamente assenta a propo- 
situra da acção de preferência, depois do chamamento expresso que lhe 
fazem os artigos 416.º e seguintes, equivale, além do mais, a fomen- 
tar a possibilidade de casos julgados contraditórios nos seus fundamentos. 

Admitamos, com efeito, que, não contente com ter vencido a 
acção de preferência contra o adquirente, em que O alienante não 
interveio, o preferente propõe a seguir acção de indemni ção con- 

- tra o alienante pelo dano sofrido com o facto de não ter tido o imó- 
vel em seu poder desde a data da sua alienação, vindo esta acção à 
improceder... porque o réu alega e prova ter notificado oportuna- 
mente o autor, que renunciou verbalmente ao seu direito. 

Ou imaginemos que o adquirente, vencido na acção de prefe- 
rência, instaurou a seguir acção de indemnização contra O alienante, 
a quem acusa de, violando o princípio da boa fé, o não ter informado, 
como devia, da existência do direito do preferente, mas que à acção 
é julgada improcedente, por ter O réu alegado e provado a inexistência 
ou caducidade do direito de preferência. f 

Na própria acção de preferência, obrigatoriamente circunscrita 
pela tese do Supremo ao adquirente e ao preferente, é de algum modo 
injusta a condenação do adquirente nas custas do processo, quando a 
acção seja fundadamente julgada procedente. 

Interpondo a acção de preferência, o respectivo titular começa, 
explícita ou implicitamente, por afirmar que, sendo ele titular do direito 
de preempção, o alienante não cumpriu a obrigação imposta no artigo 
416.º, 1, ao obrigado à preferência. 

Se a acção vier a ser julgada procedente, por que razão não há-de 
ser condenado a pagar pelo menos parte das custas O alienante, sendo 
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ele quem principalmente, com a falta de cumprimento do dever de 
notificação, deu causa à acção (art. 446.º 1, do Cód. Proc. Civil)? E como 
condená-lo em custas, apesar da justiça da condenação, se ele não for 
parte na acção? 

A solução do lizisconsórcio necessário passivo (entre o alienante e O 
adquirente) tem o grande mérito de obviar aos inconvenientes que 
acabam de ser expostos. E deve, por isso mesmo, ser considerada 
como à que melhor corresponde ao pensamento da lei (art. 9.º, 3), 
ainda que o texto do artigo 1410.º, 1, pudesse ser tido — e não deve 
— como ambíguo na sua redacção. 

A necessidade de a acção ser proposta simultaneamente contra 
alienante e adquirente não suscitará controvérsia, no caso de a venda 
a terceiro, com violação do direito de preferência, estar já concluída 
entre as partes, mas só parte do preço ter sido paga. 

O obrigado à preferência vendeu o prédio a terceiro por 10000, 
mas só recebeu ainda 5 000, devendo os restantes 5000 ser pagos daí 
a um ano. 

O preferente terá nessa altura que depositar 5 000 a favor do 
adquirente e os restantes 5000 a favor do alienante (1), tendo obvia- 
mente que propor a acção contra ambos. 

A procedência da acção de preferência tem como resultado a 
substituição do adquirente pelo autor, com efeito retroactivo, no con- 
trato celebrado, tudo se passando, em princípio, como se o contrato 
tivesse sido celebrado ab initio entre o alienante e o preferente Ê). 


104. Venda da coisa (objecto da preferência) juntamente com outras. 
Pode, acidentalmente suceder que o obrigado pretenda alienar, 


G) C&. BAUR, ob. cit, $ 21, B, UI. 

; o) ce. ac. do S.TJ.. de 16-1-1968, na R.LJ., 101.°, pág. 327. Quanto aos frutos 
da coisa, já é, porém, de aceitar que só devam ser restituídos 20 preferente os posteriores ao 
depósito do preço ordenado no n.º 1 do artigo 1410.º: cfr. SÅ CARNEIRO, Rev. Trib., 79.º, 
pág. 38. ja 
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por um preço global, uma ou mais coisas juntamente com a que é 
objecto da preferência, ou que ele receba de terceiro que pretende 
adquirir a coisa — objecto do direito de preferência — a promessa 
de uma prestação acessória (qualquer serviço pessoal, por ex.), que o 
titular da preferência não possa satisfazer (1). 

A lei considera sucessivamente, nos artigos 417.º e 418.º, uma e 
outra das hipóteses formuladas. 

Na primeira, não sendo justo agravar Os pressupostos da prefe- 
rência acordados no pacto, concede-se ao respectivo titular a facul- 
dade (2) de restringir o seu direito à coisa a que O pacto se refere, 
reduzindo o preço devido à importância que proporcionalmente cor- 
responde a essa coisa dentro do preço global estabelecido; na falta de 
acordo sobre tal determinação, haverá que recorrer à acção de arbitra- 
mento necessária para fixar o valor proporcional da coisa (É). O obri- 
gado pode, contudo, opor-se à separação das coisas, se ela envolver 
um prejuízo apreciável para os seus interesses; nesse caso, O titular da 
preferência terá de exercer o seu direito, se o não quiser perder, rela- 
tivamente ao. conjunto das coisas alienadas, pelo preço global que 
houver sido fixado (4). 


(1) Vide o ac. do S.T.J., de 30-10-1980, comentado por H. MESQUITA, na Rev. Dir. 
Est. Soc., XXVII, pág. 45 e segs. (Direito de preferência: alienação da coisa juntamente com outra, 
por preço global, e notificação para preferir). 

(2) Cfr., quanto ao mesmo problema em face da legislação anterior, os acórdãos do 
S.TJ., de 26-11-1957, no Bol. Min. Just., 65.º, pág. 458: de 29-X1-1957, no Bol. Min. Just., 
71.º, pág. 555; de 15-X1-1966, na R.L.., 100.º, pág. 165 e segs.. 

(8) A acção de arbitramento manda a lei processual (art. 1459.º, 2) recorrer, quando 
a comunicação (denuntiatio) a0 titular da preferência, nos casos deste tipo, haja sido feita por 
meio de notificação (judicial) para preferência, 

($) Este regime é ainda aplicável, por força do disposto no n.º 2 do artigo 417.º, 20 
caso da acção de preferência com eficácia real, quando a coisa tenha sido alienada junta- 
mente com outra ou outras por um preço global. 

A faculdade concedida 20 obrigado à preferência só vale, porém, para a hipótese de 
se ter fixado um preço global para a alienação conjunta, e não (como pretende VAZ SERRA, 
na anotação ao ac. do S.T.J., de 15-XI-1966, na R.LJ., 100.º, pag. 167 € segs.) para O caso 
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Não se tratando, porém, de disposição imperativa, o titular da 
preferência poderá evitar a oposição do obrigado, desde que no pacto 
de preferência este se comprometa desde logo a não alienar a coisa 
juntamente com quaisquer outras. 

No caso de as coisas serem separáveis, mas terem sido alienadas 
por um preço global, sem discriminação do preço atribuído a cada 
uma delas, importa saber quando começa a correr O prazo de caduci- 
dade da acção de preferência e qual o preço que o autor deve deposi- 
tar, nos termos do artigo 1410.º. 

Sendo o preço um dos elementos essenciais da alienação, se o 
obrigado à preferência não tiver indicado, como lhe cumpre, o preço 
atribuído à coisa objecto da preferência, dentro do preço global con- 
vencionado, terá O preferente de propor a acção de arbitramento a 
que se refere o n.º 2 do artigo 1459.º do Código de Processo Civil 
para determinação do preço, no prazo de seis meses a contar da data 
em que teve conhecimento do preço global. O preço, porém, só será 
obrigado a depositá-lo, depois de fixado judicialmente o que com- 
pete à coisa objecto da preferência (1). 

Vejamos a segunda hipótese. 

A prestação acessória que o titular da preferência não pode sa- 
visfazer é de todo irrelevante, se tiver sido convencionada com o mero 
intuito de afastar a preferência (art. 418.º, 2). Nenhum efeito terá 
também se, não sendo avaliável em dinheiro, não for essencial ao con- 
trato que o obrigado pretende celebrar. Sendo a prestação essencial, 
e não havendo intuito fraudulento das partes, a preferência fica ex- 
cluída, mas sem prejuízo da indemnização a que o seu titular tenha 
direito. Se a prestação acessória, não fraudulenta, for avaliável em di- 


de alienação conjunta de várias coisas, mas com discriminação do preço de cada uma delas. 
Também se nos afigura contrária à lei a tese, sustentada na R.L., ano 100.º, pág. 171, de 
que seria o adquirente (e não o alienante) quem pode exigir que a preferência se estenda, 
neste caso, às coisas restantes. 

(1) Vide, a propósito, o ac. do S.T.J., de 9-3-1977 (na R.LJ., 111.º. pág. 283 e segs.). 
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nheiro, o titular da preferência que pretenda exercer o seu direito terá 
de acrescentar o valor dela ao preço convencionado 6). 

E poderá o titular da preferência exercer o seu direito contra a 
alienação efectuada pelo obrigado à preferência a um gestor de negó- 
cios, não estando o contrato ainda ratificado pelo dono do negócio? 

É incontestável que pode. Desde que o obrigado manifestou a 
vontade séria de alienar a coisa, e realmente a alienou, estão criados 
os pressupostos necessários e suficientes para que a preferência se possa 
exercer. Pouco interessa, a partir desse momento, que o contrato se 
tenha consolidado na pessoa do dominus negotii ou que este não este- 
ja disposto a ratificá-lo. 

De contrário, se a preferência se não pudesse exercer enquanto 
o contrato não fosse ratificado, não seria dificil defraudar a lei e lesar 
o direito do preferente em proveito dum terceiro, fazendo intervir na 
alienação um gestor e diferindo a ratificação da gestão tanto tempo 
quanto necessário (2). 


105. Pluralidade de preferentes. Notificação feita pelo obrigado à prefe- 
rência e notificação feita por um dos preferentes aos outros. Outro factor de 
perturbação do exercício da preferência advém da possibilidade de 
serem vários os preferentes. 

Duas hipóteses se podem também figurar, no plano substantivo, 
dentro da rubrica genérica da pluralidade de preferências. 

A primeira é aquela em que a preferência deve ser exercida con- 
juntamente por todos os seus titulares, como no caso de dois ou mais 


(1) Pode também suceder que, no contrato ou no projecto de contrato celebrado 
com terceiro, o obrigado à preferência conceda certas facilidades de pagamento (pagamento 
em prestações; pagamento diferido; ausência de garantias) só justificáveis pela sua confiança 
nas qualidades pessoais ou na situação particular desse indivíduo. Tais facilidades não se 
comunicam, em princípio, ao preferente: LARENZ, 11, $ 44, IV, pág. 120. 

@) No sentido da boa doutrina, os acórdãos do S.T.J., de 6-3-1979 (Bol. Min Just., 
285.º, pág. 286) e de 26-11-1980 (Bol. 301.º, pág. 433) e a anotação de VAZ SERRA 20 
primeiro dos acórdãos na R.L,., 112.º, pág. 245. 
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herdeiros haverem sucedido ao titular de direito que os interessados 
consideraram transmissível por morte (art. 420.º) (1). Nesse caso, se 
algum dos interessados não puder ou não quiser usar da preferência, 
o direito dos restantes amplia-se imediatamente a todo o objecto do 
pacto, por um fenómeno semelhante ao que no capítulo das suces- 
sões dá pelo nome de direito de não decrescer E. 

A segunda hipótese é aquela em que a preferência deve ser exer- 
cida por um só dos titulares, e não por todos em conjunto (°). 

Se, em tal caso, o pacto (ou o legado) tiver estabelecido qualquer 
ordem de prioridade, esse será o critério que cumpre observar. Na 
falta de crédito estabelecido e de qualquer outro processo de gradua- 
ção dos interessados (recurso a sorteio, à escolha de terceiro, etc.), 
abrir-se-á licitação entre eles, a partir do preço estipulado, revertendo 
o excesso, como é justo, em proveito do alienante (art. 419.º, 2). 

No plano processual, dois tipos de situações importa igualmente 
distinguir, de acordo com o plano sistemático traçado na própria lei: 
num deles cabem os casos em que é o próprio obrigado à preferên- 
cia quem quer cumprir o seu dever de notificação, sendo vários os 
titulares (conjuntos, disjuntivos ou sucessivos) do direito de preferên- 
cia (arts. 1458.º e segs. do Cód. Proc. Civil); no outro figuram, por 
seu turno, os casos em que, tendo havido violação do direito de pre- 


(1) Acerca da hipótese de o direito de preferência competir. ainda não aos herdeiros, 
mas à herança não partilhada, cfr. Rev. Trib., 90.º, pág. 89 e segs.. 

© Trata-se da solução mais razoável, 

Se A atribuir a B, Ce D o direito de preferência na venda de certa coisa, não faria 
sentido que, não querendo um deles preferir, cada um dos outros pudesse apenas preferir 
em um terço ou que ambos eles pudessem preferir em dois terços dela; como não seria 
razoável que 2 desistência ou o desinteresse de um deles impedisse os outros de preferir: VAZ 
SERRA, Obrigação de preferência, n.º 12. 

Ouma é, porém, a solução válida para o direito legal de preferência, onde as razões 
justificativas da preempção podem impor outra orientação: VAZ SERRA, anot. ao ac. do 
S.TJ.. de 16-VIL-1971 (na R.L], 105.º, pág. 159). 

(3) A concede preferência a um dos três amigos (B, C e D), que esteja interessado 
na aquisição de certa coisa, sem especificar o critério de designação ou escolha entre eles. 


391 


Das obrigações em geral 


ferência, um dos lesados está disposto a exercer a acção de prefe- 
rência, mas pretende resolver previamente com os demais interessa- 
dos a questão de saber a quem compete a prioridade do direito (art. 
1465.º do Cód. dt.) (1). 

As primeiras situações, com a pluralidade de notificações que 
envolvem, são reguladas, nas diversas modalidades em que se desdo- 
bram, pelos artigos 1458.º, 6 (preferência atribuída a vários titulares, 
que a devem exercer conjuntamente), 1460.º (preferência atribuída 
a vários, mas para ser exercida por um só), 1461.º (preferência atri- 
buída sucessivamente a várias pessoas), 1463.º (preferência perten- 
cente aos cônjuges) e 1464.º (preferência pertencente em comum à 
várias pessoas). 

O segundo tipo de situações é o previsto e regulado generica- 
mente no artigo 1465.º, tendo de característico o facto de a diligên- 
cia judicial inicial se destinar a determinar a pessoa que deve exercer, 
sob pena de caducidade, a acção de preferência(?). 


106. Natureza jurídica dos pactos (2). Conhecido o regime dos 
pactos de preferência, de prelação ou de preempção, resta apreciar a questão 
da sua natureza jurídica, muito debatida entre os autores. 

Muitos destes enquadram os pactos de preferência na figura mais 
ampla dos conttatos-promessa. Não há, porém, nos pactos de preferência 
nenhuma obrigação ou promessa de contratar, sendo a obrigação de ce- 
lebrar no futuro determinado negócio o objecto típico do contrato- 
-promessa. 


(1) Vide a análise desenvolvida destas várias hipóteses n2 anotação de ANTUNES 
VARELA 40 ac. do S.TJ. de 25-6-1981, na R.L.J., 115, pág. 283 e segs.. 

@) Claro que o artigo 1465.º do Código de Processo Civil, como disposição pura- 
mente adjectiva que é, não resolve a questão preliminar de saber em que casos necessita O 
preferente de recorrer a notificação prévia dos demais interessados, para ter legicimidade na 
acção de preferência que venha a instaurar. Sobre essa questão, vide ANTUNES VARELA, 
anot, cit. na nota anterior. 

(8) Vaz SERRA, ob, ait., n.° 3 e segs.; PULEO, ob, cit., cap, VI; TAMBURRINO, cb, di., 
n.º 32. 
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À objecção replicam os defensores da tese com a afirmação de 
que o pacto de preferência é um contrato-promessa unilateral, feito 
sob uma dupla condição: a de o obrigado querer efectuar o contrato a 
que a preferência se refere e a de o titular da preferência querer aceitar. 

Simplesmente, esta dupla condição, como diz TAMBURRINO (1), 
desfigura por completo o sentido próprio do contrato-promessa: não 
faz sentido afirmar que alguém se obriga a celebrar um contrato 
futuro, quando a estipulação dependa da livre decisão daquele que 
deveria ser obrigado a contratar (2). Além disso, enquanto a condição 
é um elemento exterior ao negócio, como cláusula acessória da con- 
venção, a liberdade de decisão que o obrigado à preferência se reserva 
quanto a celebrar ou não celebrar o contrato, bem como à liberdade 
de aceitação da outra parte, fazem parte essencial do esquema do 
pacto de preferência. Por essa razão, algumas das normas típicas do 
regime da condição e do negócio condicional não são aplicáveis aos pactos 
de preferência. 

Não é mais feliz a equiparação que outros autores estabelecem 
entre o pacto de preferênda e a opção. 

Na opção, mais até do que uma obrigação de contratar, há uma 
proposta contratual que, para se aperfeiçoar e converter num contrato 
definitivo, necessita apenas da aceitação da contraparte, já determinada. 
No pacto de prelação há, pelo contrário, a simples promessa de esco- 
lher um contraente, entre todos, em vista da celebração eventual de 
um contrato futuro. 

O objecto típico do pacto de preferência está na obrigação de 
escolha daquele que há-de ser o futuro contraente, se o obrigado vier a contra- 
tar. O obrigado compromete-se a escolher determinada pessoa (que 
tanto pode ser o outro contraente, como um terceiro), de preferência 
a qualquer outra, na realização eventual do contrato. 


(1) Ob. dt, n.º 32. 
€) Em sentido diferente, LALOU, art, e loc. dts., para quem à condição não é mera 
mente potestativa (si voluero), mas compreensível, fundada (si je fais telle chose). 
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É, assim, um contrato sui generis, com prestação de facto positiva, 
a que o novo Código, com fundadas razões, concedeu um lugar 
próprio na disciplina dos contratos em geral. Trata-se da promessa de 
escolher determinada pessoa, no caso de o obrigado se decidir a rea- 
lizar o negócio. Se o obrigado à preferência, violando o pacto, alie- 
nar a coisa à terceiro, passa o titular da preferência, tendo ela eficácia 
real, a gozar de um verdadeiro direito potestativo, por virtude do qual, 
mediante uma simples declaração unilateral de vontade (integrada 
pela sentença judicial), ele se pode substituir ao adquirente ($). 

Há quem sustente que a prestação de facto a que o obrigado se 
encontra adstrito é antes negativa: consistiria num non facere, em não 
contratar com terceiro, se o titular da preferência quiser contratar nas 
mesmas condições (2). 

Mas não é essa a concepção que melhor se ajusta ao esquema das 
soluções consagradas na lei (3), tendo em vista a composição de inte- 
resses que está na base da generalidade das convenções de preferência. 

Tanto no processo de notificação para preferência, como na 
acção de preferência, não se trata apenas de destruir o projecto de 
contrato ou o contrato que o obrigádo haja concertado com outrem, 
como se faz, por ex., quando o obrigado a não construir sobre deter- 


(1) LARENZ, $ 40, II, pág. 104. 

() Gioror, Teoria delle obbligazioni, III, pág. 171; STOLFI, Diritto civite, IV, pág. 200 
e segs. Segundo GRECO (apud PULEOS ob. eit., n.º 7), O interesse fundamental que está na 
base dos pactos de preferência é o de evitar que certo contrato seja efectuado com terceiro, 
sem conhecimento ou contra a vontade do titular da preferência. 

Em sentido bastante próximo se escreve na R.LJ. (ano 68.º, pág. 39, nota 1): 
«Conccbemos o pacto de preferência como tendo por objecto um non facere condicional, 
isto é, como tendo por objecto que o promitente não venda a ouma pessoa sem primeiro 
ter oferecido o negócio 20 estipulante». 

(2) TAMBURRINO, ob. cit., pág. 139; PULEO, ob. dt., 0.9 7 e 11; PACIFICI-MAZZONI, 
Istit. dir. dv., 4º ed., V, pág. 8; PLANIOL, RIPERT € HameL, Traité pratique, 2.º ed., X, n.º 
184; BAUDRY, LACANTINERIE è SAIGNAT, De la vente et de Péchange, 3º ed., pág. 53. A tese 
seguida na doutrina francesa e pela maior parte dos autores italianos é, conforme se observa 
na R.LJ. (ano e loc. cit), a que concebe o pacto de preferência como uma promessa unih- 
teral e condicional, tendo por objecto um facere. 
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minado terreno levanta qualquer construção; nem se wata de con- 
ceder apenas ao lesado a indemnização a que tenha jus. Num e 
noutro caso vai-se ao ponto de efectivar judicialmente a escolha do 
contraente que o obrigado se comprometera a fazer, investindo o ti- 
tular da preferência na posição contratual que lhe fora prometida ($), 
sem conceder sequer ao obrigado a faculdade de desistir do contrato 
projectado ou de resolver a alienação efectuada (2). 

O tribunal não se limita, por conseguinte (desde que se preen- 
cheu a condição de que depende a obrigação do adstrito à preferência, 
que é a de ele querer realizar o contrato), a condenar o obrigado a 
não alienar a coisa a terceiro, uma vez que o titular da preferência a 
quereria tanto por tanto; efectua ou sanciona a alienação, mediante 
uma verdadeira execução específica da prestação positiva a que O 
inadimplente se encontrava vinculado. 

Pode assim dizer-se que, quando o obrigado, violando o pacto 
de preferência, aliena a coisa a terceiro, e o direito do preferente goza 
de eficácia real, ou quando o obrigado comunica judicial ou extraju- 
dicialmente o projecto do contrato de alienação, a contraparte passa 
a dispor de um verdadeiro direito potestativo, na medida em que, me- 
diante uma simples declaração da sua vontade (coadjuvada pela deci- 
são judicial), ela pode constituir-se titular de um direito sobre a coisa. 


SUBSECÇÃO VI 
CONTRATOS BILATERAIS E UNILATERAIS. 
CONTRATOS GRATUITOS E ONEROSOS 


107. Contratos bilaterais e unilaterais. Noção. Uma das classificações 
mais importantes dos contratos, baseada na estrutura do negócio, com 


(1) «Pago ou deposindo o preço, diz o n.º 4 do amigo 1458.º do Cód. Proc. Civ., à 
respeito da nonficação para preferência, os bens são adjudicados ao preferente, rerrotraindo- 
-se os efeitos da adjudicação à data do pagamento ou depósito.» 

@ Cf.. especialmente, o n.º 2 do artigo 1410.º. 
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reflexos nas disposições gerais que o Código Civil insere no capítulo 
das fontes das obrigações, é a que distingue entre os contratos unila- 
terais e os contratos bilaterais. 

Dizem-se unilaterais os contratos dos quais resultam obrigações 
só para uma das partes. O contrato é sempre um negócio jurídico bila- 
teral, visto nascer do enlace de duas (ou mais) declarações de vontade 
contrapostas e ter assim sempre duas partes (em regra, dois contraen- 
tes). Mas há negócios bilaterais (contratos) que só criam obrigações para 
uma das partes (um dos lados). Assim sucede em regra na doação (art. 
940.9), no comodato (art. 1129.9), no mútuo (1) e no mandato gra- 
tuito (art. 1157.º), etc. Estes são os contratos unilaterais. 

Dos contratos bilaterais (ou sinalagmáticos), como a compra è 
venda, a empreitada ou a locação por exemplo, não só nascem obri- 
gações para ambas as partes, como essas obrigações se encontram 
unidas uma à outra por um vínculo de reciprocidade ou interdependên- 
cia (sinalagma: ultro citroque obligatio: D. 50, 16, 19) (2). O vínculo que, 
segundo a intenção dos contraentes, acompanha as obrigações típicas 
do contrato desde o nascimento deste (sinalagma genérico) continua a 


(1) Tanto o comodato, como o múruo, só se completam com a entrega da coisa. São 
(hoc sensu) contratos reais, contratos reais quoad constitutionem. A entrega da coisa não assenta, 
por consequência, sobre nenhuma obrigação imposta ao comodante ou ao mutuante: é um 
elemento integrante do contrato, pressuposto da sua conclusão. BETTI, Teoria generale delle 
obbligazioni IE, 1954, pág. 70; M. DE ANDRADE, Teoria geral da relação juridica, LI, pág. 51; 
VAZ SERRA, Notas acerca do contrato de mútuo, R.L.J., 93.º, pág. 65 e segs.: NAPOLETANO, 
BARBIERO è NOVITÀ, I contrati reali, 1963. Em sentido diferente, insurgindo-se contra à 
categoria tradicional dos contratos reais quoad constiturionem, veja-se JORDANO BAREA, La 
categoria de los contratos reales, 1958, pág. 133 e segs.; Mora PINTO, Cessão da posição contra- 
tual, pág. 11, nota 1. 

No contrato sinalagmárico dizem os autores franceses que há um entrelaçamento 
(un enchevétrement) de obrigações: CARBONNIER, n.º 7, pág. 42, Diferentes dos contratos — 
nomeadamente dos contatos bilaterais — por não haver neles este entrelaçamento de duas 
ou mais declarações de vontade no mesmo instrumento negocial são aqueles casos de negó- 
cios jurídicos distintos, embora destinados a integrar — em fases sucessivas — a mesma ope- 
ração econômico-social, como é, por exemplo. o caso do testamento e da aceitação da herança, 


a procuração c a sua revogação: etc. 
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reflectir-se no regime da relação contratual, durante todo o período 
de execução do negócio e em todas as vicissitudes registadas ao longo 
da existência das obrigações (sinalagma funcional). 

Fala-se em sinalagma genético para significar que, na génese ou raiz 
do contrato, a obrigação assumida por cada um dos contraentes cons- 
titui a razão de ser da obrigação contraída pelo outro. O sinalagma 
funcional aponta essencialmente para a ideia de que as obrigações têm 
de ser exercidas em paralelo (visto que a execução de cada uma delas 
constitui, na intenção dos contraentes, o pressuposto lógico do cum- 
primento da outra) e ainda para o perisamento de que todo o acidente 
ocorrido na vida de uma delas repercute necessariamente no ciclo 
vital da outra. ` 

Assim acontece na compra e venda (art. 874.°), na locação (art. 
1022.º), no mandato oneroso (art. 1158.º, 2), na transacção (art. 
1248.º), na empreitada (art. 1207.º), no contrato de trabalho (art. 
1152.9), etc.(}). 

Porém, nem todos os deveres de prestação resultantes dos con- 
tratos bilaterais para uma das partes estão ligados aos deveres de 
prestar impostos à outra parte pela relação de reciprocidade própria do 
sinalagma. A obrigação de pagar a renda, imposta ao locatário, faz 
parte do sinalagma contratual, na medida em que se contrapõe à 
obrigação fundamental, imposta ao locador, de proporcionar o gozo 
da coisa ao locatário. Mas já o mesmo não sucede com a obrigação 
de restituir a coisa locada, uma vez finda a locação, nem com a obri- 
gação de indemnização das benfeitorias, nem com a obrigação de 
indemnização das despesas que o mandatário haja feito no cumpri- 
mento do mandato, etc. 


(1) Não obsta à bilateralidade (ou sinalagmaticidade) o facto de uma das obrigações 
resultantes do contrato ser certa (definitiva), e ser incerta (condicional) a obrigação imposta 
20 outro contraente, como sucede no contrato de seguro da responsabilidade civil ou no 
seguro contra incêndios. Essencial é que haja entre uma e outra obrigação o vínculo juri- 
dico (psicológico) de interdependência ou reciprocidade que caracteriza o sinalagma. 
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O sinalagma liga entre si as prestações essenciais de cada contrato 
bilateral, mas não todos os deveres de prestação dele nascidos. 

Falam os autores muitas vezes, ao lado dos contratos sinalagmáticos 
ou bilaterais, por essência ou natureza, nos contratos bilaterais imperfeitos. 

Dizem-se contratos bilaterais ou sinalagmáticos imperfeitos (+) ou ad- 
dentalmente bilaterais (zufällige Zweiseitigverträge) Ê) aqueles que em 
princípio só geram deveres para uma das partes, mas dos quais bro- 
tam acidentalmente deveres para 2 outra no desenvolvimento da rela- 
ção contratual, sem que entre as obrigações de um e outro dos con- 
traentes se estabeleça, todavia, o nexo psicológico-jurídico próprio 
do sinalagma. 

Tanto o mandato, como o depósito, por exemplo, quando sejam 
gratuitos, envolvem apenas obrigações para uma das partes (arts 1161.º 
e 1187.º). Se, porém, o mandatário tiver que realizar despesas ou vier 
a sofrer algum prejuízo em virtude do mandato, Ou se Outro tanto 
suceder ao depositário, quer o mandante, quer o depositante, são obri- 
gados a reembolsar ou a indemnizar O outro contraente (arts. 1167.º, 
al. de d e 1199.º,al b) e 0). 

Entre estas obrigações do mandante ou do depositante è à obri- 
gação fundamental do mandatário ou do depositário não há, porém; 
o nexo causal que justifica o regime específico dos contratos bilaterais. 


108. Excepção de não cumprimento do contrato. Um dos traços fun- 
damentais do regime dos contratos bilaterais, que constitui um sim- 
ples corolário do pensamento básico do sinalagma funcional, consiste 
na excepção de não cumprimento do contrato (exceptio non adimpleri 
contractus (2). Desde que não haja prazos diferentes para o cumpri- 


(1) PLANIOL, RIPERT e ESMEIN, ob. cit, VI, n.º 35: M. ANDRADE, ob. e vol. cts., 
pág. 43. 

(2) BROX, pág. 15. ; 

() Vaz SERRA, Exccpção de contrato não cumprido, 1957; CASSIN, De Vexception tirée de 
Pinexócution dans les rapports synallagmaniques, 1914; G. PERISCO, L'ecexione d'inadempimento, 
1955; W. VAN DEN DAELE, Probleme des gegenseitigen Vermrages, 1968, pág. 23. Sobre o real 
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mento das prestações (1), qualquer dos contraentes pode recusar a sua 
prestação (invocando a excepção de não cumprimento do contrato), 
enquanto o outro não efectuar a que lhe compete ou não oferecer o 
seu cumprimento simultâneo (art. 428.9) (2). As obrigações com- 
preendidas no sinalagma devem, em princípio, ser cumpridas simul- 
taneamente (trait pour trait, como dizem os autores franceses; Zug um 
Zug, como ensinam por seu turno os alemães) (3). 

A ligação sinalagmárica entre as duas obrigações do contrato 
bilateral é tão forte que, no próprio processo executivo, sempre que 
a obrigação exequenda esteja dependente duma prestação por parte do 
credor (exequente) ou de terceiro, é ao credor que a lei (art. 804.9, 1, 
praticamente inalterado neste n.º 1, do Cód. Proc. Civ.) impõe o ónus 
de provar que esta prestação foi realizada ou oferecida à contraparte. 

Na origem da exceptio, além do ensinamento dos post-glosado- 
res, parece ter intervindo a doutrina dos canonistas, expressa na velha 
máxima, segundo a qual «non servanti fidem non est fides servanda» (9. 


alcance e sentido da exceptio, veja-se ainda GRASSO, Eccexione d'inadempimento e risoluzione 
del contrato, Jovene, 1973. pág. 91 e segs., PINO, T contratto a prestazioni corrispeitive, Padova, 
1962; DALMARTELLO Eccezione di inadempimento, Nov. Dig. Ital,; ZANA, La regola della buona 
fede neliecexione di inatempimento, Riv. trim. dir. proc, dv., 1972, pág. 1376 e segs: REAL- 
MONTE, Eccezione di inadempimento, na Ene, del dir. 

(!) Há casos em que o cumprimento prévio de uma das obrigações resulta dos usos, 
como sucede no contrato de hospedagem, e outros em que a prioridade de uma das obri- 
gações sinalagmáricas, quanto ao seu cumprimento, resulta da natureza continua de uma das 
prestações e do carácter periódico ou sucessivo da outra Cfr. CALVÃO DA Siva, Cumpri- 
pág. 331. 

@) A exceptio não estava consagrada em termos gerais no Código de 1867. conquanto 
o estivesse nas disposições paradigmáricas da compra « venda (arts. 1574.º e 1 594.9), mas 
não se duvidava da sua aplicabilidade (GALVÃO TELLES, n.º 269; M. ANDRADE, n.º 72, I; 
TITO ARANTES, na Rev. Trib., 64.º, pág. 82: C. GONÇALVES. Tratado, IV, n.º 562). 

(E) Vaz SERRA, ob. cit., n.º 1. Invocada a exceptio pelo demandado, o autor só poderá 
afastá-la. provando que já cumpriu ou que a contra parte deve cumprir em primeiro lugar. 

(G) CARBONNIER, n.º 84, pág. 334.º, É tão sólido o fundamento em que assenta 2 
exceptio — à luz do mais elementar sentimento de justiça comutativa =, que O Dec.-Lei n.º 
220/95, de 31-1 (relativo às dáusulas contratuais gerais), inclui entre as cláusulas proibidas em 
absoluto (art. 18.º, al. fj as que excluam a excepção de não cumprimento do contrato — 


mento. 
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No direito comum admitia-se ainda a exceptio (non rite adimpleni 
contractus), quando a outra parte tivesse cumprido, mas defeituosa- 
mente. Na falta de disposição específica, o problema terá que ser 
resolvido, nas hipóteses desse tipo, sem nunca se perder de vista O 
princípio básico da boa fé (art. 762.º, 2). Se o credor tiver recebido a 
prestação, sem nenhuma reserva ou protesto, apesar dos seus vícios ou 
defeitos, quando em princípio o não deveria ter feito, pode não lhe 
ser lícito invocar a exceptio, pelo menos em relação a parte da pres- 
tação a que se encontre adstrito (1). 

De igual modo, se o não cumprimento parcial da prestação 
pouca ou praticamente nenhuma importância tiver para a outra parte, 
não poderá esta usar da exceptio, sob pena de estar infringindo o 
princípio da boa fé. Trata-se, aliás, de aplicar à exceprio, por analogia, 
o disposto no n.º 2 do artigo 802.º para a resolução do contrato A. 

Nos casos em que à prestação continuada de uma das partes 
(locador, fornecedor de água, luz, ou energia, etc.) corresponde a 
prestação reiterada ou periódica da outra, pode esta suspender o cumpri- 
mento da obrigação a seu cargo, se a primeira interromper à sua 
prestação ou cumprir defeiruosamente (>). 

Mesmo que um dos contraentes esteja obrigado a cumprir em 
primeiro lugar, antes por conseguinte de poder exigir a prestação a que 
tem direito, poderá legitimamente recusar a respectiva prestação, nos 
termos do artigo 429.º (f), se, posteriormente ao contrato, se verificar 


muito embora a proibição não possa ser levada até ao ponto de abranger à cláusula de pré- 
-pagamento ou de cumprimento sucessivo (v.g., O pagamento sobre simples facturação). 

C) Digz-Picazo, n.º 648. 

(2) No mesmo sentido, LARENZ, 1, $ 15, I, pág. 208. 

() Vide o ac. do S.T). de 11-12-1984 (Bol. Min. Just., 342.9, pág, 355 e segs). 

(*) No mesmo sentido o $ 321 do B.G.B., o artigo 1461.º do (Código italiano e o 
artigo 1092.º do Código civil brasileiro. Por ouno lodo, é evidente que, mesmo estando o 
cumprimento das prestações sujeito a prazos diferentes. a exceptio poderá sempre ser invo- 
cada pelo contraente cuja prestação deva ser efectuada só depois da do outro: VAZ SERRA, 
anot. ao ac. do S.T)., de 19-11-1971 (R.LJ., 105.º, pág. 283). 
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quanto ao outro algum dos factos que, por força do artigo 780.º, 
determinam a perda do benefício do prazo. O afastamento conven- 
cional da simultaneidade das prestações não destroi o vínculo de reci- 
procidade que prende entre si as duas obrigações. 

A empresa 4 vendeu ao cliente B certa quantidade de produto 
com espera de preço, mas a troco de garantia. Se B não prestar a 
garantia, ou esta diminuir sensivelmente de valor, A poderá recusar a 
entrega sem incorrer em mora (non est in mora qui potest exceptione 
legitima se tueri), enquanto B não pagar O preço ou o não oferecer 
simultaneamente (1). 

A lei leva ainda mais longe a consideração pelo nexo causal que 
liga reciprocamente as duas obrigações. 

Suponhamos que 4 vendeu a B certa coisa por determinado 
preço e que, enquanto a obrigação de B (pagamento do preço) pres- 
creveu, o mesmo não sucedeu quanto à obrigação de entrega da coisa. 

Assim mesmo, 4 continua a gozar da excepção de não cumpri- 
mento do contato quanto à entrega da coisa (quae temporalia sunt ad 
agendum perpetua sunt ad excipiendwm), enquanto B não cumprir ou se 
não dispuser a cumprir ao mesmo tempo (art. 430.º) O. 


(3) Vaz SERRA (anot. ao ac. de 19-11-1971, na R.LJ., 105.º, pág. 284 e 20 ac. de 
26-IV-1974, na mesma Revista, 108.º, pág. 154) pretende ampliar 2 legitimidade da escusa 
do contente obrigado a cumprir em primeiro lugar a outros casos, além dos directamente 
contemplados no artigo 780.º; mas a sua tese carece de apoio legal. O confronto dos textos 
do artigo 629.º do Anteprojecto VAZ SERRA, do artigo 387.º (1.º revisão min.) e do amigo 
429.º (2.2 rev.) é suficientemente elucidativo à esse respeito. 

E também não convence, neste caso, o confronto com as disposições congêneres de 
outros sistemas (como o $ 321 do Cód. alemão, o art. 577.º do Cód. grego ou o art. 1092.º 
do Cód. brasileiro). As fórmulas usadas nesses diplomas são manifestamente diferentes da do 
Código português, que expressa e deliberadamente resingiu o ambito da exceptio aos casos 
de verificação de «alguma das circunstâncias que importam a perda do benefício do prazo». 

@ Vaz SERRA, ob. dt., n.º 14. Ressalva-se o caso de o direito se ter extinguido por 
prescrição presuntiva (art: 430.º, in fine), por nessa altura se presumir. nos termos do amigo 
312.º, que a obrigação respectiva foi cumprida e não fazer, portanto, sentido que se autori- 
zasse à recusa de cumprimento da obrigação contmaposta: VAZ SERRA, est. cit., nota 124. 
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Se o contraente tiver cumprido em primeiro lugar, só porque 
erroneamente julgou estar obrigado a tal ou que o outro já cumprira, 
não haverá lugar à repetibilidade do indevido, dados os termos em que 
a exceptio está consagrada no artigo 428.º. Ele poderá apenas exigir o 
cumprimento da outra obrigação ou resolver o contrato, com funda- 
mento na falta de cumprimento dela, se for caso disso. 

A exceptio é oponível, por força do artigo 431.º, tanto ao outro 
contraente, como a terceiros que venham ocupar o lugar dele no 
contrato (credores comuns, massa falida ou insolvente, credor que 
exerce a acção sub-rogatória, etc.). 

Trata-se, como os tratadistas ensinam (1), de um meio pura- 
mente defensivo (uma excepção dilatória material ou substantiva) e estrita- 
mente remporário, não definitivo. 

A exceptio não se confunde com o direito de retenção. O direito de 
retenção incide sobre coisa móvel ou imóvel pertencente a outrem (via 
de regra, ao credor), enquanto a exceptio tem por objecto a prestação 
a cargo do devedor, seja qual for a sua natureza (prestação de facto ou 
de coisa). 


109. Outros efeitos do sinalagma. Condição resolutiva tácita. Outros 
efeitos se extraiem ainda do nexo de interdependência que prende as 
duas obrigações fundamentais integradas no contrato bilateral. 

Assim, se uma das prestações se torna impossível por facto não 
imputável ao devedor, extinguir-se-á a respectiva obrigação, mas fica 
o credor de igual modo desonerado da respectiva contraprestação. Se 
já a tiver realizado, assistir-lhe-á o direito de exigir a sua restituição 
nos termos do enriquecimento sem causa (art. 795.º, 1) 8. 


(1) A resposta à questão de saber em que termos o não-cumprimento parcial ou o 
cumprimento imperfeito legitimam a exceprio há-de nortear-se pelos princípios que vigoram 
para a resolução do contrato (cfr. arts. 793.º e 802.º), mas sem se subordinar rigorosamente 
aos requisitos de que depende a possibilidade desta: Vaz SERRA, ob. dt., n.º 4, Haja sobre- 
tudo em vista o disposto no artigo 762.º, 2. 

Ê) No direito romano. era esta a única protecção de que gozava cada um dos con- 
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Sendo a impossibilidade da prestação devida a facto imputável 
ao credor (o pintor não pôde concluir a pintura dos móveis, porque 
o dono entretanto os destruiu), já não seria justo que este ficasse 
desonerado da contraprestação, embora a lei, quando assim seja, 
mande ainda descontar na contraprestação o valor do benefício que o 
devedor eventualmente arrecade com o facto da exoneração (art. 
795.8, 2). 

Se a impossibilidade da prestação proceder de facto imputável ao 
devedor, tem o credor (independentemente do direito à indemniza- 
ção) a faculdade de resolver o contrato e de exigir a restituição da sua 
prestação por inteiro, se porventura a tiver já realizado (art. 801.º, 2). 

É a principal sanção apontada contra o inadimplemento da obri- 
gação nos contratos bilaterais, medida que assenta sobre a chamada 
condição resolutiva tácita (1). A designação de condição resolutiva tácita 
repousa sobre a ideia de que, atento o nexo de interdependência psi- 
cológica existente entre as prestações integradoras do contrato bilate- 
ral, cada uma das partes se reserva a faculdade de resolver o contrato 
(fazendo cessar a sua eficácia), se a outra não quiser ou não puder 
cumprir (2). 

Trata-se de uma fórmula tecnicamente imperfeira de exprimir uma 
realidade psicológica essencial (o sinalagma funcional). 

É ainda o vínculo de reciprocidade existente entre as duas obri- 
gações que explica as soluções consagradas nos artigos 793.º e 802.º 


traentes, nos contratos sinalagmáticos, em semelhantes hipóteses, dada à relativa autonomia 
de ambas as obrigações. Só mais tarde, quando à ideia da autonomia se substituiu a da inter- 
dependência das obrigações, se admitiu à exceptio, bem como a resolução do contrato por 
inadimplência da outra parte. Cfr. Digz-Picazo, n.º 642. 

(1) DEROUIN, Pour une analyse fonctionelle de la condition. na Rev. trim. droit, civil, 1978, 
1, pág. 15. 

( Note-se que a velha ideia de que o não cumprimento da obrigação sinalagmática 
gerava 2 rescisão do contrato, sendo a rescisão uma espécie de anulação do negócio, se encon- 
tra hoje francamente superada (GERNHUBER, Burgerliches Recht, 2.º ed., § 37. L pág. 306 e 
LARENZ, 1, $ 26), apesar da equiparação de efeitos em princípio consignado no artigo 433.º. 
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para a hipótese da impossibilidade parcial: no primeiro caso, quando 
a impossibilidade não seja imputável ao devedor (em que se prevê a 
redução proporcional da contraprestação); no segundo, quando o facto 
lhe seja imputável (em que, sem prejuízo do direito à indemnização, 
se volta a admitir a redução correspondente da contraprestação ou a reso- 
lução do contrato, desde que ao credor não interesse justificadamente 
o cumprimento parcial). 

Sendo a impossibilidade originária, diz o artigo 401.º, I, que ela 
produz a nulidade do negócio jurídico. Esta nulidade não se confina, 
porém, à obrigação cuja prestação é impossível; estende-se, por força 
do sinalagma genéticó, a todo o contrato bilateral. 


110. Contratos gratuitos e contratos onerosos("). Atinências com a 
classificação anterior. Diz-se oneroso O contrato em que à atribuição patri- 
monial efectuada por cada um dos contraentes tem por correspectivo, 
compensação ou equivalente a atribuição da mesma natureza proveniente 
do outro. Para alcançar ou manter a atribuição patrimonial da contra- 
parte, cada contraente tem (o ónus, hoc sensu) de realizar uma contra- 
prestação. É gratuito o contrato em que, segundo a comum intenção 
dos contraentes, um deles proporciona uma vantagem patrimonial ao 
outro, sem qualquer correspectivo ou contraprestação. Anda muito associada 
no comum dos autores à distinção anterior (entre contratos bilaterais 
e unilaterais) a classificação dos contratos em gratuitos (lucrativos ou de 
liberalidade) e onerosos. Trata-se, no entanto, de classificações diferentes, 


C) OERTMANN, Entgeliliche Geschäfte, 1912: Mosco, Onerositã e gratuità, 1942: M. 
ANDRADE, Teoria geral da relação jurídica, II, n.º 69; GALVÃO TELLES. Manual dos contratos 
em geral, 3.º ed., pág. 399 e segs.; ANTUNES VARELA, ob. cit., n.º 7 e segs.: OVERSTAKE, 
Essai de classification des contrats spéciaux, 1969. pág. 187 e segs.; SCALFI, Correspettivita e alea 
nei contratti, 1960: A. PINO, Contratto con prestaxione correspective, 196%; TILLOCA, Onerorità 
e gratuità, na Riv. trim. dir. proc. dv., 1953, pp. 53; NicoLó, Alea, na Enc. del dir.; SACCO, 
L coniratio, n. 234, pág. 825 e segs.; DUPEYROUX, Contribution à la théorie de Pacte à titre 
gratuit, 1955. 
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embora o artigo 642.º do Código de 1867 confundisse uma com a 
outra (1). 

A primeira atende à estrutura jurídica do contrato, assenta na 
articulação psicológico-jurídica estabelecida entre as obrigações que 
o integram: a segunda, que apenas se aplica às atribuições patrimoniais 
(Zuwendungen) (2), refere-se à sua função económica ê). 

Ora, a correspectividade de atribuições patrimoniais própria dos 
contratos onerosos pode ser obtida através das recíprocas obrigações 
impostas às partes. E assim sucede, com efeito, na generalidade dos 
casos. Mas pode também ser garantida por outras formas técnico 
-jurídicas, designadamente nos contratos reais (quoad constitutionem), em 
que a prestação de um dos contraentes funciona como elemento cons- 
titutivo ou integrador do contrato, em lugar de ser um efeito dele. 

Assim é que o mútuo retribuído (cfr. art. 1145.9) constitui um 
contrato unilateral (pois dele resultam apenas obrigações para um dos 
contraentes, o mutuário), mas é ao mesmo tempo um contrato one- 
roso (visto a atribuição patrimonial a cargo do mutuante, que é o 
equivalente das atribuições que obrigam o mutuário, funcionar como 
elemento integrante da formação do contrato) 6). 

(1) Vid, uma minuciosa crítica à essa confusão em ANTUNES VARELA, Ensaio sobre o 
conceito do modo, pág. 53 e segs.. Cfr. ainda M. ALONSO PEREZ, Sobre la essencia del contrato 
bilateral, 1967, pág. 58 e segs. . 

(2) LarEnZ, Alle. Teil, 52 ed., § 18, H, 9; BETTI ob. e vol. dts., pág. 67; DEZ- 
-PICAZO, ob. cit., n.º 46. 

() A distinção entre à gratuitidade e à onerosidade levanta dúvidas, quanto ao seu 
próprio campo de aplicação, em algumas categorias de negócios, nomeadamente nos negó- 
cios de garantia. Cfr. CARIOTA FERRARA, Gratuitã nei negozi di garanzia, 1926 e CAROPO, 
Graruitá et onerosità dei negozi di garanzia, na Riv. trim. dir. proc. civ., 1961, pág. 421 e segs; 
MOTA PINTO, Onerosidade e gratuitidade das garantias de dívida de terceiro na doutrina da falência 
e da impugnação pauliana, sep. do Bol, Fac., Dir., 1980, que considera de modo especial os 
casos em que o acto (v. gr., à constituição de uma garantia por terceiro) afecta o património 
de mais de duas pessoas (devedor. credor, autor da garantia). 

(Œ) Note-se, porém, que as atribuições definidoras da onerosidade do mútuo (one- 
roso) não estão na entrega da coisa e na sua restituição (as quais existem também no mútuo 
gratuito), mas na disponibilidade da coisa (subsequente à entrega) facultada ao mutuário, e 
nos juros correspondentes, que este deve ao mutuante. 
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Fenómeno paralelo ocorre com os contratos reais (quoad effectum) 
ou com os negócios de disposição onerosos, como a constituição da 
servidão ou do usufruto ou a renúncia a um direito a troco de um 
preço, em que o constituinte do direito real ou o autor da renúncia 
pode não assumir nenhuma obrigação. 

Inversamente, pode o contrato ser bilateral, na medida em que 
dele resultem obrigações recíprocas para ambas as partes, e, todavia, 
não ser inteiramente oneroso ou ser mesmo inteiramente gratuito, 
porque essas obrigações não sejam queridas pelos contraentes como 
correspectivo uma da outra. 

Assim sucede, em certo aspecto, na chamada doação mista (nego- 
tium mixtum cum donatione) e pode suceder na doação modal, com 
encargo a favor do doador ou de terceiro (1), quando o não cumpri- 
mento do encargo funcione como causa de resolução da doação (art. 
966.9). 

É o caso de A doar a B um imóvel de vários andares, com a 
obrigação de o donatário continuar a pagar uma pequena pensão ao 
antigo porteiro, acrescentando que a doação poderá ser rescindida, se 
a pensão deixar de ser cumprida. 

Os negócios abstractos, em si mesmo neutrais por carecerem de 
causa, serão onerosos ou gratuitos, consoante a natureza do negócio 
em que se integram. E o mesmo comentário pode fazer-se quanto ao 
acto do pagamento, É falsa a ideia de que o pagamento constitui sem- 
pre um acto oneroso, a pretexto de ter como correspectivo a libera- 
ção da dívida. A liberação da dívida, escreve LARENZ 2), é a conse- 
quência legal do pagamento, não a contraprestação recebida ou que 
haja de ser recebida pelo devedor. 


(1) Dentro dos contratos onerosos é uso distinguir entre os contratos comutativos 
(venda, locação, mutuo oneroso, etc.) e os contratos aleatórios (como o jogo, O seguro, 3 
aposta, etc.) em que os contraentes jogam com urna possibilidade de ganho ou de perda: 
M. ANDRADE, teoria geral da relação jurídica, I1, n.º 69. 

0) Allg. Teil, 5 ed., S 18, II, pág. 298. 
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Os actos jurídicos plurilarerais (como o contrato a favor de ter- 
ceiro, a constituição de garantia a favor de terceiro, etc.) podem ser 
gratuitos em relação a um dos sujeitos e onerosos em relação a outro. 

Pode, por exemplo, constituir-se uma garantia bancária (a título 
oneroso, mediante correspecuvo pago ao Banco), para assegurar (gra- 
ruitamente) o cumprimento dum crédito de terceiro. 


111. Interesse prático da distinção. A distinção entre contratos gra- 
tuitos e onerosos tem uma importância fundamental no domínio da 
impugnação pauliana (onde são diferentes os requisitos para a impug- 
nação de uns e outros: artigo 612.º, 1), dos efeitos da nulidade ou 
anulação do negócio (art. 289.º, 2 e 291.º, I), do enriquecimento 
sem causa (art. 481.º, 1), da responsabilidade pela titularidade ou 
ausência de vícios ou ónus da coisa alienada: arts. 899.º, 900.º, 907.º, 
914.º, de um lado, e arts. 956.º e 957.º, do outro) (1), da irrevogabi- 
lidade dos pactos sucessórios (arts. 1701.º e 1702.º), da destrinça 
entre bens próprios e bens comuns dos cônjuges (art. 1722.9, I, b)), 
dos poderes de disposição dos representantes legais ou dos admi- 
nistradores de bens alheios (arts. 1889.º, 1, a); 1937, a) ), etc.. 

Os artigos 242.º e segs., que tratam da cessão da posição contra- 
cual nos contratos com prestações recíprocas, é aos contratos bilaterais 
que especialmente se aplicam, mas valem também para os contratos 
unilaterais onerosos, como o mútuo retribuído. 

A resolução do contrato, versada nos artigos 432.º e segs., tem 
o seu campo predominante de aplicação nos contratos bilaterais ou 
sinalagmáticos, aproveitando assim à grande massa dos contatos a ú- 
tulo oneroso, que são simultaneamente contratos bilaterais. 


(1) A menor severidade do tratamento aplicável 20 autor das liberalidades, no 
domínio da responsabilidade contratual, já de algum modo se acha retratada na velha má- 
xima popular de que «a cavalo dado não se olha ao dente» («à automobille donnie on ne soulève pas 


le capo). 
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SUBSECÇÃO VIL 
CONTRATO A FAVOR DE TERCEIRO (*) 


112. Exemplos. Noção. Dentro da vastíssima zona dos contratos 
como fontes de obrigações, o contrato a favor de terceiro (la stipula- 
tion pour autrui, como lhe chamam os autores franceses) é, em alguns 
aspectos, uma das modalidades que maior interesse teórico reveste. 
Enquanto o comum dos contratos, produzindo apenas efeitos entre 
os contraentes, pode ser graficamente representado, quanto às rela- 
ções que cria, por um segmento de recta, em cujos extremos se situa 
cada uma das partes contratantes, O contrato a favor de terceiro tem 
de ser expresso por uma' figura triangular, nos vértices da qual se si- 
tuam os três intervenientes na relação contratual. Cada um deles 
depara, assim com dois interessados no contrato, embora os contraentes 
sejam dois apenas; è nas relações entre os membros dos três grupos de 
(dois) intervenientes, que o contrato institui, correm poderes e deve- 
res próprios ao serviço de interesse distintos. 

Devido 20 circuito fechado que a sua estrutura descreve e às vá- 
rias funções que preenche, o contrato a favor de terceiro adquire uma 
complexidade de efeitos, na teia própria do seu regime, que os outros 
contratos (incluindo mesmo os subcontratos ou contratos derivados (1), 
como a sublocação ou a subempreitada) por via de regra não possuem. 


() GeRNHUBER. Gläubiger, Schuldner und Dritte, J.Z.. 1962, pág. 553; HEILMANN, 
Der Verträg zugunsten Dritter, na N.J.W., 1968, pág. 1853; H. LANGE, Die Auswirkungen der 
Leisungstôrungen bei echten Verträge zugunsten Dritter..., NJ.W., 1965. pág. 657: WESENBERG, 
Verträge zugunsten Dritter, 1949; v. CAEMERER, Verträge zugunsten Dritter, Fest. f. WIEACKER, 
1978, pág. 311; MARTENS, Rechtsgeschäft und Drittinteressen ACP, 1977, pág. 113; E. 
LAMBERT, Du contrat en faveur des ticrs, 1893; J. BOULLANGER, La promesse de porte-fort et les 
contrats pour autrui, 1933: PACCHIONI, I contrati a favore di terzi, 1933: MOSCARINI, I negozi a 
favore di terzo, 1970; W. HADDING, Der Bercicherungsausgleich beim Vertrag zu Rechten Dritier, 
1970; LEITE DE CAMPOS. Seguro da responsabilidade civil fundada em acidentes de viação, 1971, 
pág. 109 e segs.. 
(1) Sobre a figura do subcontrato, v. GALVÃO TELLES, ob. dt., n.º 188; BACCIGALUPI, 
Appunti per una teoria del subcontratto, na Riv. del dir. comm. 1943, I, pág. 181 e segs; H. 
MASNATTA, La subcontratación (El contrato derivado), na Rev. Jur. de Buenos Aires, 1964, pág. 
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Mas como nascem na prática estas curiosas espécies? 

A, que é o amparo de B, quer assegurar O futuro deste para além 
da sua morte: como não tem meios acumulados de fortuna, celebra 
com uma companhia de seguros um contrato de seguro de vida a 
favor de B (cfr. arts. 455.º e 460.º do Cód. Com.) 6). 

Os contraentes são o segurado (4) e a empresa seguradora; O 
beneficiário do contrato, que adquire direito à prestação por este 
visada, é um terceiro (B). 

C doa avultados bens a D, mas com o encargo de o donatário 
pagar a E uma pequena pensão vitalícia (2). Na parte concernente ao 
encargo, o contrato realizado entre C e D, atribuindo a E o direito 
de reclamar o pagamento da pensão, reveste também a natureza de 
um contrato a favor de terceiro (2). 

E, obrigado a entregar certa mercadoria a F, celebra com uma 
empresa especializada um contrato de transporte para colocação 
da mercadoria no domicílio do credor, ao qual remete a respectiva 
guia. 

G, dono de um prédio, arrenda-o a H, mas estipulando que a 
renda seja paga à um terceiro, a quem, por hipótese, ele deve uma 


151 e segs; LOPEZ VILAS, Concepio y naturaleza jurídica del subcontrato, na Rev. der. privado, 
1964, pág. 615 e segs.: MESSINEO, Contratto derivato (subcontrato), na Enc. del diritto. 

(1) DONaDIO. Contrasti a javore di terzi, Nuovo Dig. Ital., n.º 6: contra, sob pretexto 
de que o seguro de vida não pode deixar de funcionar à favor de um terceiro, BIONDI, Le 
donazioni, n.º 306 e 312. O seguro de responsabilidade civil pode também constituir um 
contrato a vor de terceiro: VAZ SERRA, Fundamento da responsabilidade eivil..., pág. 228; 
Rev. Trib., 84.º, pág. 403, LEITE DE CAMPOS, ob. cit., pág. 148 e segs.. 

@ Sobre a possibilidade de constituição da renda (perpétua ou vitalícia) através de um 
contato a favor de terceiro, veja-se Galvão TELLES, Contratos civis, sep. do B.M.J., pág. 73; 
Vaz SERRA, Contratos a favor de terceiro. Contratos de prestação por terceiro. 1955, pasim; 
TORRENTE, Della rendita perpetua, no Com. de SCIALOJA é BRANCA, com. 30 art. 1872; 
DONADIO, est. cit, n.º 7. 

(3) A prestação estipulada a favor de terceiro constitui um encargo (da doação) e não 
o conespectivo de um contrato oneroso inominado, visto constituir, na intenção das partes e 
na economia do contrato, uma restrição ou limitação da prestação efectuada pelo doador e não 
a contra-prestação dela. Cfr. o nosso Ensaio sobre o conceito do modo, n.º 24. 
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prestação periódica de quantitativo correspondente à renda fixada e a 
quem autoriza a cobrança do respectivo locatário. 

I encomenda um aparelho de televisão a J. Como este não tem 
nenhum aparelho disponível, do modelo que o comprador pretende, 
convencionam que o aparelho será fornecido pelo armazenista L, de 
quem I o poderá exigir (1). 

Noção. O contrato a favor de terceiro é o contrato em que um 
dos contraentes (promitente) atribui, por conta e à ordem do outro 
(promissário), uma vantagem a um terceiro (beneficiário), estranho à 
relação contratual. 

A vantagem traduz-se em regra numa prestação assente sobre o 
respectivo direito de crédito; mas pode consistir outrossim na liber- 
ação de um débito, na constituição, modificação ou extinção de um 
direito real. 

Essencial ao contrato a favor de terceiro, como figura úpica 
autónoma, é que os contraentes procedam com a intenção de atribuir, 
através dele, um direito (de crédito ou real) a terceiro ou que dele re- 
sulte, pelo menos, uma atribuição patrimonial imediata para o bene- 
ficiário (2). Assim se distingue o verdadeiro contrato a favor de terceiro 
daqueles contratos (obrigacionais) cuja prestação principal se destina 
a terceiro, mas sem que este adquira previamente, segundo a intenção 
dos contraentes e o próprio conteúdo do contrato, qualquer direito (de 
crédito) à prestação. 

É o que sucede quando alguém, por exemplo, compra na florista 
um ramo de flores para ser enviado a terceira pessoa ou quando o 
lavrador, obrigado a fornecer 5000 litros de azeite a determinado 


(1) BROX, pág. 199-200. 

(3 O benefício do terceiro (direito de crédito; direito real; liberação de uma dívida 
ou de um ius in re aliena que onere a sua propriedade: etc.) nasce directamente do contrato, e 
não de qualquer acto posterior. Isso não significa que o seu nascimento não possa ser dife- 
rido para momento posterior à celebração do contrato, se a lei (cfr. art. 451.º, 1) ou os con- 
traentes (mediante condição ou fixação de prazo) assim o determinarem. VAZ SERRA, ob, 
cit. n.º 15. 
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armazém e não chegando a sua produção para satisfazer o compro- 
misso, compra 20 lavrador vizinho a quantidade em falta, com a indi- 
cação do armazém ao qual o azeite deve ser remetido. 

Não há nestes casos nenhuma obrigação que o devedor assuma 
perante o terceiro destinatário da prestação. O único credor do obrigado, 
durante toda a existência da relação obrigacional, é o outro contraente 
(o cliente da florista; o lavrador vizinho em dificuldade de cumprir). 

A estes casos chama a doutrina alemã contratos autorizativos da 
prestação a terceiro (ermiichrigenden Verträge =ugunsten eines Dritten), 
para os distinguir dos verdadeiros contratos a favor de terceiro, nos 
quais se legitima o terceiro a exigir do.devedor a realização da prestação 
(berechrigender Vertrag zugunsten eines Dritten). 

A distinção nem sempre é fácil de aplicar na prática. O filho que 
contrata a mulher a dias para prestar serviços em casa dos pais, ou 
paga à cabeleireira para quinzenalmente ir pentear a mãe a casa, tanto 
pode querer conferir aos pais ou à mãe O direito à prestação conven- 
cionada, como considerá-los puros beneficiários da prestação, sem que 
a mulher a dias ou a cabeleireira venha a vincular-se perante estes (1. 

E mais dificil a distinção se torna ainda com o facto de a lei por- 
tuguesa tornar os contratos a favor de terceiro extensivos aos con- 
tratos com eficácia real (art. 443.º, 2). 

Mais fácil é a discriminação entre os contratos a favor de terceiro e 
os contratos com efeitos reflexos sobre terceiros. 

Pertencem a esta última categoria o contrato de locação (em que 
o uso do imóvel é conferido não apenas ao locatário, mas à todo o 
agregado familiar que habita com ele) e os contratos de aquisição de 
equipamento (em que este se destina, as mais das vezes, a ser usado por 
pessoas diferentes do comprador, que em muitos casos nem sequer 
será pessoa física). 


(1) SANTIN; L'intenzione delle parte nella stipulazione a favore di terzo, na Giurisp. Ital., 
1953, 1, pág. 437 e segs.. 
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A importância dogmática desta nova categoria contratual (Ver- 
trage mit Schutziwirkung für Dritte, na apurada terminologia da doumina 
germânica (1) ) resulta essencialmente do facto de os tribunais alemães 
terem considerado os terceiros reflexamente beneficiados como titulares, 
não de qualquer direito referente às prestações principais ou secundárias 


(3) A propósito destas outras situações e das construções errôneas que a jurisprudên- 
cia alemã tem arquitectado em volta delas, falam os autores alemães em falsos (unechten) con- 
tratos à favor de terceiro (ENNECCERUS-LEHMANN, Lehrbuch, 14.º ed., § 34, IV; LARENZ, § 
17, 11). Cfr., a propósito, ZUNFT, Egilllungsgehilfen und Vertrag zugunsten Dritter im Mietrecht, 
no A.cP., 153, pág. 386 e segs., onde se procura fundamentar à responsabilidade do se- 
nhorio por actos dos seus auxiliares, recorrendo à figura do contrato à favor do terceiro. 

Entre os contratos que só reflexamente bencficiam terceiros figura, pelo menos em 
muitos casos, a assunção de dívida (art. 595.º), que pode resultar tanto de contrato entre o 
antigo e o novo devedor (ratificado pelo credor), como de contato entre o novo devedor 
e o credor. 

No 1.º caso, a necessidade de ratificação do credor toma-o de algum modo interve- 
niente no contrato, e não terceiro seu beneficiário. Nem as partes (antigo e novo devedor) 
agirão em regra com a intenção de atribuir qualquer benefício 20 credor, visto 2 prestação 
a que ele terá direito continuar à ser a mesma. 

No 2.º caso, também não é, em regra, a intenção de beneficiar o antigo devedor (que 
fica fora do contrato) que preside à assunção da dívida. A falta de semelhante intenção é evi- 
dente na chamada assunção cumulativa (art. 595.º, 2); nesta, o único beneficiário, pela maior 
segurança que adquire o seu crédito, é o credor (o qual não é terciro, mas contraente). CH. 
Esser, $ 53.1, 2; e ainda, em sentidos diferentes, CICALA, Il negocio di cessione del contrato, 
1962, pág. 171 e segs.: e MOTA PINTO, ob. cit., pág. 150 e 174, nom 1. 

Já pode, no entanto, haver contrato a favor de terceiro, no caso de a transmissão da 
divida se efectuar por contrato entre o devedor e o credor, com declaração expressa da 
exoneração do antigo devedor. VAZ SERRA, ob. ct., pág. 91. 

No caso de promessa de liberação de uma dívida para com terceiro é a própria lei (art. 
444.º, 3) que, baseada na vontade presuntiva das partes, afasta em regra a existência de con- 
trato a favor de terceiro (credor). 

É também discutida na doutrina à questão de saber se o contrato de seguro da respon- 
sabilidade civil constitui um verdadeiro contrato a favor de terceiro. No sentido afirmativo, 
v. o ac. do S.T.J., de 16-1-1970 (Bol. Min. Just., 193, pág. 359). 

Em princípio, não é esse, porem, o sentido normal das declarações dos contraentes. 
O segurado não quer, em regra, atribuir desde logo um direito 20 credor da indemnização 
eventual contra a companhia seguradora, mas reservar apenas para si 2 faculdade de, à custa 
da seguradora, se desonerar da responsabilidade em que venha a incorrer perante terceiro. 
Diferente, nesse aspecto, é a fisionomia do seguro obrigatório. 
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emergentes do contrato, mas dos direitos correspondentes a alguns 
dos deveres acessórios de conduta que integram a respectiva relação con- 
tratual, 

Para que haja contrato a favor de terceiro não basta, por con- 
seguinte, que o terceiro seja destinatário da prestação ou beneficiário 
indirecto dela; é preciso que seja titular do direito a ela ou beneficiário 
directo da atribuição nascida do contrato. 

Nos contratos a favor de terceiro, há que assinalar em primeiro 
lugar os dois contraentes: o promitenre (reus promittendi), a pessoa que 
promete realizar a prestação (a empresa seguradora, o donatário one- 
rado com o encargo, a empresa transportadora, o arrendatário que 
pagará a renda a terceiro); e o estipulante (reus stipulandi) ou promissário, 
a pessoa a quem a promessa é feita, perante quem ou à ordem da qual 
a vantagem do terceiro é criada (o segurado, o doador, o dono ou 
expedidor da mercadoria, o senhorio). Mas, além destes, um outro 
personagem adquire uma intervenção destacada na vida da relação: o 
terceiro beneficiário, que adquire direito à prestação ou a outro benefi- 
cio, em regra desde a celebração do contrato. 


113. Figuras próximas. O contrato a favor de terceiro não se con- 
funde com o contrato realizado por meio de representação, embora 
com ele possa ter alguns pontos de semelhança (nomeadamente o 
serem ambos realizados no interesse de outrem, que não os directos 
intervenientes no contrato). 

A pessoa que, no instituto da representação, fica fora das ope- 
rações contratuais (o representado) é o verdadeiro contraente (1), o 
titular da posição jurídica que decorre do contrato, não é terceiro. No 
contrato a favor de terceiro, Os contraentes são os intervenientes no 
negócio (nada impedindo que um deles ou ambos se façam repre- 
sentar na celebração dele), enquanto o terceiro beneficiário, per- 


(G) Não invalida esta afirmação o disposto no artigo 259.º, 1. 
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manecendo fora do contrato, é apenas O titular do principal direito 
ou da atribuição patrimonial que nasce dele. 

O contrato a favor de terceiro também se distingue do contrato 
realizado em nome próprio, mas por conta de outrem (representação indi- 
recta ou mandato sem representação) G). Neste, nenhum direito 
nasce directamente do contrato para terceiro; só numa fase ulterior, 
em cumprimento da relação de mandato, o mandante tem o direito 
de exigir do mandatário (e não do outro interveniente no contrato) 
a transmissão dos direitos e obrigações que advieram deste, mas nessa 
altura assume toda a posição do contraente (e não apenas à titulari- 
dade de um direito derivado do contrato) (2). No contrato a favor de 
terceiro, o direito do beneficiário resulta imediatamente do contrato, 
pois o promitente fica vinculado perante ele à prestação. 

Também não há contrato a favor de terceiro, quando o credor 
se limita a autorizar que a prestação seja entregue à terceiro (solutionis 
causa adjectus), que fica encarregado de recebê-la (cfr. art. 770.8, à), 
ou se reserva o direito de exigir que à prestação seja efectuada a ter- 
ceiro. Nestes casos, não há a intenção de atribuir ao terceiro nenhum 
direito à prestação, ao contrário do que sucede no verdadeiro contrato 
a favor de terceiro. 

Neste, há um «berechrigenden» Verirag zugunsten Dritter um con- 
trato atributivo de um direito; naqueles haverá, quando muito, a indi- 
cação do terceiro como destinatário da prestação (não como titular do di- 
reito a ela). 

Diferente do contrato a favor de terceiro é ainda o contrato de 
prestação por terceiro, no qual alguém se compromete à conseguir 


que terceiro efectue uma prestação a0 outro contraente (°). Neste 


(1) Cfr. artigos 1180.º e segs. 

@) Veja-se o artigo 268.º do Código Comercial sobre o contrato de comissão. 
E confira-se ainda o que significativamente dispõe o artigo 1184.º do Código Civil vigente 
sobre à responsabilidade dos bens adquiridos pelo mandatário em face dos credores deste. 

(2) Esse, $ 53. I; BROX, pás. 200. 
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caso é o terceiro quem há-de realizar a prestação, embora o contrato 
o não vincule (salvo se ele tiver autorizado previamente o contraente 
a vinculá-lo), enquanto no contrato a favor de terceiro é o promi- 
tente que se obriga a realizar a prestação ou proporciona outra van- 
tagem a favor de terceiro (1). 


114. Termos em que a lei o admite. As legislações experimentaram 
durante bastante tempo certa dificuldade em reconhecer a validade 
do contrato a favor de terceiro e em dar ao terceiro beneficiário o poder 
de exigir o seu cumprimento. 

A ideia que vigorava entre os autores è as legislações — e que 
POTHIER ainda mantém firme no seu ensino — era a de que os con- 
tratos só podiam produzir efeitos em relação aos contraentes. Deles 
não podiam nascer obrigações para terceiro, como também não po- 
diam surgir direitos para quem não era parte no acordo contratual. 

O direito romano, com o seu cunho vincadamente individua- 
lista, não lhe deu foros de cidade, afirmando os textos, como princi- 
pio fundamental, que alteri stipulari nemo potest (38, 17, D., 45, 1). 
Entendia-se que o terceiro não tinha acio, porque O promitente a 
nada se obrigara perante ele, e que o promissário a não tinha tam- 
bém, porque a prestação se lhe não destinava (ceterum uz alii detur nihil 
interest mea) Ê). 

O Código Civil de 1867 não fazia a mais ligeira alusão ao con- 
trato a favor de terceiro; só o Decreto n.º 19126, com o aditamento 
do $ único do artigo 646.º, através de uma localização bastante estra- 
nha (), veio referir-se pela primeira vez a essa figura. Afirmando, sem 


(1) Vaz SERRA, ob. cit, n.º 2; ENNECCERUS-LEHMANN, ob. cit., $34, V, os quais dis- 
tinguem as variantes que esses contratos podem revestir. 

() G. CORNIL, Explication historique de la règle alteri stipwlari nemo potest nos Studi in 
onore di S. Ricobono, IV, pág. 243: ALBERTARIO, I contraiti a favore di terzi, no Festschrift Paul 
Koschaker, IL, 1939, 16. 

(G) O artigo 646.º referia-se a contratos em nome de outrem e, por isso, se estranhou 
que num parágrafo de semelhante preceito se fosse consagrar a solução aplicável a contratos 
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quaisquer restrições, que «o cumprimento dos contratos feitos em 
benefício de terceiros pode ser exigido pelos beneficiários», dir-se-ia 
que a lei reconheceu, com à maior amplitude, os contratos dessa 
natureza. Porém, a Nota Oficiosa explicativa da reforma, que apenas se 
refere, embora a útulo de exemplo, aos encargos impostos nas doa- 
ções, aliada ao extremo laconismo da regulamentação legal, que se 
reduz ao parágrafo transcrito, são de molde a deixar as maiores dúvi- 
das no espírito do intérprete sobre a real intenção do legislador. ` 
Como quer que seja, O Código de 1966 (já atento à evolução 
que se processara na jurisprudência alemã, apoiada no texto do § 328 
do Código Civil alemão e remotamente inspirada na doutrina de 
MARTIN, da época dos glosadores) não só reconheceu em termos 
muito amplos a validade das estipulações a favor de terceiro, como se 
çou com bastante latitude o quadro das espécies que elas abrangem ( ). 
O requisito específico estabelecido para a validade do contrato é 
paralelo ao que vigora para a constituição de qualquer obrigação: 
exige-se que O promissário ou estipulante tenha na prestação pro- 
metida 20 terceiro um interesse digno de protecção legal. Basta, por con- 
seguinte, que o promissário tenha um interesse sério, atendível à luz 
da ordem jurídica, em atribuir o direito ao terceiro beneficiário (?). 
Interesse que tanto pode ter carácter patrimonial (solver uma dívida, 
fazer um empréstimo remunerado a terceiro, etc.), como revestir 


natureza não patrimonial (fazer uma atribuição gratuita a terceiro, 


aa amem 


celebrados em nome próprio, embora a favor de outrem. como são os contratos à favor de 


terceiro. Es 
Veja-se a explicação aventada para o efeito por GuicBERME MOREIRA (Instituições, 


TI, págs. 643 e 645), que PESSOA JORGE (O mandato sem representação, pág. 127, nom 53) con- 


sidera pouco convincente. ENA . R f 
(1) Recorde-se que o princípio da admissibilidade das estpulações a favor de terceiro 
aparecera já, embora timidamente consagrado, quer no próprio Código francês (art. 
1121.9), quer no Código da vizinha Espanha (arc. 1257). eia 
E) Cfr. a propósito G. GORLA, Contratto a favore di terzi e nudo paro, na Riv. dir. dv., 
1959, 1, pág. 595 e a recensão feita na Riv. dir. dv., 1967, 1, pág- 333, ao livro de F. 
GIRINO, Studi in tema di stipulazione a favore di terzi, 1965. 
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cumprindo um dever de reconhecimento ou por puro espírito de li- 
beralidade). 

Por outro lado, a lei (art. 443.º, 2) consagra a validade não só 
dos contratos com eficácia obrigacional (t), mas também a dos con- 
tratos liberatórios (por acordo entre A e B, considera-se remitida a dí- 
vida de C para B) (2) e a dos contratos constitutivos, modificativos, 
transmissivos ou extintivos de direitos reais, que não envolvem (ou 
podem não envolver) nenhuma obrigação do promitente em relação ao 
terceiro beneficiário (2). Através destes contratos, que contêm ver- 
dadeiros actos de disposição a favor de terceiro (*), opera-se imediata- 
menie no património do terceiro a liberação do débito, a transmissão 
do crédito, a constituição, modificação, transmissão ou extinção do 
direito real que o contrato tem por objecto. 

Não é essencial à figura do contrato a favor de terceiro O carác- 
ter gratuito da vantagem proporcionada ao beneficiário. Basta pensar 


(C) A obrigação estipulada a fivor de terceiro tanto pode ter por objecto a prestação 
de coisas, como a prestação de factos (positiva ou negativa), induindo a promessa de cele- 
bração de qualquer contrato com terceiro. A propósito desta ultima espécie, v. SCHMALZEL, 
Vorvertrâge zugunsten Dritter, A.c.P., 164. pág. 446. 

@) Vaz SERRA, est. cit, n.º 13; HECK, ob. dit, $ 50, n.9 1 e segs.: LARENZ, $ 17. 

G) O preceito legal fala especificadamente na possibilidade de as partes: remitirem 
dívidas (cfr. ex. do texto, supra); cederem créditos (A e B convencionam ceder a C um 
crédito do primeiro sobre o segundo ou de B sobre D); constituírem direitos reais (os con- 
traentes atribuem à C uma bipoteca ou uma servidão sobre o prédio do promitente), desde 
que o terceiro beneficiário não. seja um mero destinatário da prestação. sendo para isso 
necessário, em regra, que O direito real constituído se destine 2 perdurar, como sucede com 
os direitos reais sobre os imóveis ou sobre os móveis não consumíveis; modificarem, mans- 
mitirem (a promessa é de transferência de uma coisa pertencente ao promirente) ou extin- 
guirem direitos desta mesma espécie (o contrato destina-se, por cx., à extinguir, à custa do 
promissário, uma servidão de um prédio do promitente sobre prédio de terceiro). Cfr. os 

autores citados na nom precedente; para O direito italiano, RUGGIERO é MAROI, L'art 1 128 
ce. e la stipulazione a favore dei terzi con contenuto reale, no Foro Ital., 1935, IV, pág. 240 e 
GIOVENNE, no mesmo Foro Ital., 1935, IV, pág. 273 e segs... 

(4) A validade das disposições a favor de terceiro, à flra de texto legal que expressa- 
mente as permita, tem sido negada pela jurisprudência alemã. A doutrina encontra-se bas- 
tante dividida, embora prevaleça a corrente favorável à sua admissibilidade (WESTERMANN, 
Sachenrecht, § 3. 11, 4). 
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nos casos em que o seguro da responsabjlidade civil é imposto no inte- 
resse de terceiro (a vítima do acidente de viação; e credor da dis- 
posição destinada a garantir dívida futura e eventual). 


115. Dupla relação que o contrato integra: A) Relação entre o promis- 
sário e o promitente. O contrato a favor de terceiro é, no seu aspecto 
instrumental, o meio de que o promissário se serve para efectuar uma 
atribuição patrimonial indirecta — porque obtida através da prestação 
do promitente — em benefício de terceiro. 

A prestação usada para esse fim provém da relação já existente, 
ou criada no momento do contrato, entre O promissário e o promi- 
tente — relação que pode ter a mais variada natureza (contrato de 
seguro, compra e venda, transporte, arrendamento, doação, etc.). 
Como é esta relação que alimenta, subsidia ou cobre o direito conferido 
a terceiro, sendo dela que o promitente (especialmente nos contratos 
onerosos) tira cobertura para à atribuição a que fica adstrito, dá-se-lhe 
o nome de relação de cobertura ou de provisão. 

Mas o direito atribuído ao beneficiário integra-se, por seu turno, 
numa outra relação, estabelecida entre O promissário e o terceiro bene- 
ficiário, à qual se dá a designação de relação de valuta, e também esta 
pode revestir variada natureza 8). 

A relação de cobertura ou de provisão tem uma importância fun- 
damental na fixação dos direitos e deveres recíprocos do promitente 
e do promissário, bem como na determinação dos meios de defesa 


(1) A prestação prometida pode, realmente, destinar-se à cumprir uma obrigação do 
promissário, nascida de algum contrato oneroso (ser feira, por conseguinte, causa solvendi), 3 
constituir uma relação de mútuo com o terceiro (ex causa credendi), a preencher uma libe- 
ralidade (ex causa donandi), etc. . Cf., quanto a esta última combinação, BIONDI, Donazione 
e contratto a favore di terzo, no Foro Ital, 1938, pág. 55 e segs.. Contra TILLOCA, in Recensione, 
na Riv. trim. dir. proc. civa 1955, pág. 209 e segs. . 

Quanto à promessa de pagamento de dívida do promissário, há que ter em conta O 
disposto no artigo 443.º, 3, por força do qual essa promessa não constitui, em princípio, 
verdadeiro contrato a favor de terceiro. 
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que podem opor um ao outro. Se o vendedor de certa coisa conven- 
cionar que o preço seja pago a terceiro, ou o locador estipular que a 
renda seja entregue a terceiro, nem por esse facto eles deixam de ter 
os direitos (sem prejuízo do que atribuiram a terceiro) e obrigações 
próprias da venda ou da locação (poder de denunciar ou resolver o 
contrato, de exigir a indemnização no caso de a coisa vendida ser 
defeituosa, dever de reparar a coisa ou fazer outras despesas neces- 
sárias à conservação dela, etc.) (1). 

E tem a mesma influência nas relações entre promitente e ter- 
ceiro, visto aquele poder opor à este, nos termos do artigo 449.º, 
todos os meios de defesa derivados do contrato. Assim, se O contrato 
for nulo ou anulável, por carência de forma, por falta ou vícios da 
vontade; se caducar por verificação da condição resolutiva ou por não 
verificação da condição suspensiva; se houver fundamento para a 
excepção de contrato não cumprido — todos estes meios de defesa 
serão oponíveis, não só ao promissário, como ao terceiro. 

O que o promitente não pode é invocar os meios de defesa 
baseados em qualquer outra relação entre ele e o promissário (2) ou na 
relação (de valuta) entre promissário e terceiro (3). O promitente não 
pode assim considerar extinta a obrigação, que contraíu em face do 
terceiro, por compensação com um crédito adquirido através de um 
outro contrato (mútuo, venda, etc.) sobre o promissário. 


(1) Sobre a questão de saber quem deve o frete (se o expedidor da mercadoria, se o 
destinatário dela) no contrato de transporte maritimo, vide ac. do S.T.l.. de 25-1-1972 (Bol. 
Min. Just., 213, pág. 263). 

@) Accitando a ideia de realizar a prestação a favor de terceiro. diz BARASSI (ob. ct., 
II, pág. 211), o promitente renuncia implicitamente à faculdade de invocar tais excepções. 
Fundada nessa renúncia implícita, ou baseada também em considerações de natureza objec- 
tiva, essa é a solução expressamente consagrada no artigo 449.º, in fine. 

() Se o so efectuar uma assinatura no curso de equitação, para oferecer ao sobrinho 
no dia do aniversário deste, poderá recusar-se a lição ao beneficiário, com o fundamento de 
o do ter feito o pagamento com dinheiro falso, mas não com o de ser incficaz a doação: 
HECK. $ 49,8. 
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Se tiver já cumprido, e o contrato que serve de cobertura à pres- 
tação vier entretanto a ser declarado inválido ou perder por outra razão 
a sua eficácia, o promitente não poderá, em princípio, repetir a 
prestação já efectuada, se a relação de valuta se mantiver. À prestação 
só poderá ser repetida nos termos do artigo 478.º, se para tal se con- 
jugarem os pressupostos necessários. 


116. Cont. B) Posição do terceiro. Relação entre o promissário e ter- 
ceiro. Ao contrato a favor de terceiro não interessa apenas a relação 
entre o promitente e o promissário, mas também a posição do ter- 
ceiro beneficiário e a relação (de valuta) entre este e o promissário ou 
estipulante. 

Direitos do terceiro. O terceiro adquire direito à prestação como 
efeito imediato do contrato (1), independentemente da aceitação 8 
ou até do conhecimento da celebração do contrato. Da mesma forma, 
se o contrato revestir alguma das modalidades especialmente previstas 
no n.º 2 do artigo 443.º, a liberação do devedor, a transmissão do 
crédito, à constituição, modificação, transmissão ou extinção do di- 
reito real (o efeito liberatório ou a eficácia real do contrato) operam-se 
independentemente da aceitação do terceiro. A aceitação (adesão lhe 


(1) Ressalva-se a hipótese de a prestação haver de ser efectuada após a morre do 
promissário. Nesse caso, presume-se que só depois do falecimento deste o terceiro 
adquire direito a prestação (art. 451.º, 1). E ressalva-se ainda o caso da promessa de 
exonerar o promissário de uma dívida para com terceiro — pois então só o promissário., 
na falta de declaração em contrário, tem o poder de exigir o cumprimento da promessa: 
em sentido análogo, o $ 329 do Código alemão (para justificação da solução, LARENZ, 
§ 17, Lala). 

@) Como o promissário tem também, salvo declaração em contrário, o direito de 
exigir o cumprimento da promessa, há por via de regra dois direitos de crédito com o mesmo 
objecto. Não se trata, porém. de credores solidários, visto que O poder conferido ao promis- 
sário tem como objecto 2 prestação à terceiro — e não uma prestação (diferente) a si pró- 
prio. Cfr. VAZ SERRA, est. dt., n.º 24. Há um vínculo de comunhão no crédito, mas não 
um vínculo de solidariedade, visto que só um dos titulares do direito tem o poder de receber 
a prestação ou benefício. 
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chama neste caso a lei: art. 447.º, 3) (1) tem, no entanto, um efeito 
útil, que é o de precludir a revogação da promessa por parie do promissário. 
A adesão tem de ser dedarada ao promitente, a quem incumbe 
realizar a prestação, e ao promissário, para que não conte com a revo- 
gabilidade da promessa Ê). 

A aquisição do direito pode, no entanto, ser subordinada a 
condição ou sujeita a termo. É corolário do princípio da liberdade con- 
tratual, a que nenhuma razão de interesse ou ordem pública se opõe. 

Enquanto a adesão não for comunicada ao promissário, mesmo 
que o seja ao promitente, pode aquele revogar a promessa; enquanto 
não for comunicada ao promitente, não incorrerá este em mora, nem 
estará vinculado aos deveres secundários de conduta que só se justi- 
fiquem após a adesão. 

Mesmo depois da sua adesão, O terceiro não se torna contraente, 
mas apenas titular definitivo do direito que o contrato lhe conferiu O; 
por isso mesmo, sendo de carácter gratuito a atribuição feita pelo 
promissário a terceiro, ela não está sujeita (nem antes, nem depois da 
adesão) às formalidades próprias da doação (*). 

Ao mesmo tempo que fica obrigado perante o terceiro, relativa- 
mente à prestação principal, o promitente fica naturalmente adstrito 
em face dele aos correspondentes deveres acessórios de conduta. Se A 
comprar no estabelecimento de electro-domésticos uma máquina de 


(1) O direito à adesão ou rejeição conferido ao terceiro constitui, como CARIOTA 
FERRARA (Diritti poscstativi, rappresentanza, contratto a favore di terzi, na Riv. dir. cdv., 1960, 1, 
pág. 351 e s., n.º 7) acentua, um verdadeiro direito potestativo. 

@ A declaração de adesão far-se-á normalmente após a celebração do contrato, mas 
nenhumas razões impedem que se faça no momento da realização do contrato ou até antes 
dele (Barassi, ob. dt., IL n.º 146). 

(3) O direito de adesão deve considerar-se, em princípio, wransmissível aos herdeiros 
do beneficiário. ao contrário do direito de rejeição, que não deve, em princípio também, 
ter-se como transmissível 205 seus sucessores. 

(8) Tem-se desiguadamente em vista o disposto nos artigos 945.º e 947.º Cfr. MOS- 
CARINI, ob. dit., pág. 144, nota 18. 
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lavar louça para B, ao qual atribui o poder de a levantar, este adquire 
não só direito à máquina, mas também à indemnização pelos danos 
que o empregado do estabelecimento cause, em sua casa, por imper- 
cia, ao fazer a instalação da máquina (1). 


Em lugar de aceitar o direito, aderindo ao contrato, O terceiro 
pode rejeitá-lo. Embora a atribuição do direito represente para o bene- 
ficiário uma vantagem, entende-se que esta não deve ser imposta 
contra sua vontade (invito non datur benefitum). A rejeição, feita me- 
diante declaração ao promitente, destrói retroactivamente Os efeitos 
da aquisição imediata do direito, reconstituindo a situação jurídica 
existente no momento anterior à celebração do contrato A. 

Dado o seu carácter renunciativo (a um direito já adquirido), a 
rejeição está sujeita a ser atacada pelos credores do terceiro benefi- 
ciário, não através da acção de sub-rogação (arts. 606.º e segs.), mas 
por meio da impugnação pauliana (arts. 610.º e segs.). 

O direito de resolução do contrato, por impossibilidade super- 
veniente da prestação, não cabe ao terceiro, mas ao promissário, visto 


(1) BROX, pág. 199. 

(3) Os efeitos mediatos da rejeição variam de caso para caso, consoante à vontade real 
ou presumivel dos contraentes e as circunstâncias do contrato, Há casos em que a prestação 
prometida reverte para O promissário (caso do pagamento do preço ou da renda que se con- 
vencionara ceder a terceiro): outros, em que o vínculo desaparece em proveito do promi- 
tente (encargo sobre a doação); outros, como 9 seguro de vida, em que o beneficio rever- 
terá para a pessoa que o segurado designar, ou se integrará na herança dele, em proveito dos 
seus herdeiros. Em sentido não coincidente com este, V. BARASSI, ob. e vol. dts., pág. 211. 
Cfr. ainda CANDIAN, In tema di contratti a hvore ti terzi, no Foro Kral., 1926, I. col. 882; DE 
Mes, Eferti della revoca dello stipulante e della rinunzia da parte del terzo, na Riv. dir. dv., 1927, 
pág. 465; PACCEUONI, I contratti à favore di terzi, pág. 207. 

A pura repristinação da situação anterior ao contrato dá-se, por via de regra. nos casos 
especialmente referidos no artigo 443.º, 2: extinção do direito real constituído, regresso à 
sua configuração anterior, renascimento do direito real que se extinguira, etc.. 

A variedade dos efeitos mediatos da rejeição explica, até certo ponto, que o Código 
português não tenha sequer uma disposição semelhante à do artigo 1411.º, III, do Código 
italiano. 
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cratar-se de uma faculdade que deve considerar-se exclusivamente 
reservada, em princípio, 20s contraentes 6). 

Direitos do promissário. O promissário tem o direito de exigir do 
promitente o cumprimento da promessa, salvo estipulação em con- 
trário (art. 444.º, 2). Consistindo a promessa em solver uma dívida 
sua para com terceiro, só ele (promissário) — e não também. o ter- 
ceiro — terá, em princípio, o direito de exigir o cumprimento do 
contrato. 

A coexistência do direito do beneficiário à prestação com o 
direito do promissário a exigir também o cumprimento da obrigação 
pode dar lugar a dúvidas e embaraços, quando entre eles haja diver- 
gência sobre a forma de cumprimento da prestação. 

Essas dúvidas devem ser resolvidas de harmonia com a vontade 
expressa no contrato pelos contraentes. Na falta de indicações facul- 
tadas pela lex contractus, não pode deitar de atender-se, no preenchi- 
mento da lacuna contratual, ao diferente sentido que revestem os dois 
direitos na economia da relação. 

O direito do promissário a exigir o cumprimento é um poder 
instrumental, acessório, 20 serviço do interesse fundamental do terceiro 
beneficiário. Por isso não repugna admitir, em princípio, por exem- 
plo, que o terceiro consinta validamente numa dação em cumprimento, 
contra a vontade do promissário (2). 

Quanto ao poder de disposição do terceiro sobre o direito que 
lhe é atribuído, o seu regime dependerá das indicações que para o 
efeito facultarem as declarações dos contraentes e as circunstâncias do 
contrato (2). 


(1) PLANIOL, RUPERT e ESMBIN, Traité pratique..., n.° 364 é 366. Enquanto, porém, o 
terceiro puder exigir a prestação, depois de o seu direito se tomar irrevogável, o promissário 
não poderá, através da resolução do contato, destruir esse direito. Quem terá, assim, O poder 
de fixar o prazo à que se refere o n.º 1 do artigo 808.º e o terceiro, e não o promissário, salvo 
declaração das partes em contrário. Cfr. a propósito VAZ SERRA, ob. cit., pág. 158 e segs.. 

O) ESER, $53, 11. 

(0) Esser, ob. e loc. cits.. 
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Por outro lado, não pode, em princípio, reconhecer-se 20 pro- 
missário (uma vez consolidado o direito do beneficiário) a faculdade 
de remitir a obrigação do promitente, nem de autorizar por si só a 
modificação da prestação devida (dação em cumprimento, novação, 
prorrogação do prazo, etc.). 

Na titularidade do promissário, além do direito de exigir a pres- 
tação, continuam os meios de defesa (vícios da vontade, da declara- 
ção, falta de forma, etc.) provenientes, quer da relação de cobertura, 
quer da relação de valuta, e ainda o direito de resolução do contrato por 
falta de cumprimento do promitente, pelo menos quando esta não 
prejudique o direito de indemnização a que o terceiro tenha direito. 

Tem ainda o promissário o direito de revogar a promessa, en- 
quanto ela não for aceita pelo beneficiário, ou enquanto vivo for, se 
ela se destinar a ser cumprida só após a sua morte (5). Ressalvam-se 
dessa faculdade os dois casos seguintes: a) o de haver estipulação em 
contrário (2); b) o de a promessa ser feita no interesse de ambos os 
outorgantes (abertura de crédito a favor de terceiro, mútuo oneroso 
a favor de outrem, erc.). pois neste caso dependerá a revogação tam- 
bém do consentimento do promitente. 

(1) É direito que, por sua própria natureza, só o promissário poderá exercitar — e 
não os seus credores (art. 606.º, 1). Cfr. A. CAPO, I potere di revoca dello stipulante nel contratto 
a favore di terzi. Acerca da caracterização do direito do promissário, v. G. CASTELLANO, Riv. 
dir. civ., 1963, 1, pág. 559 e segs. e a recensão de SCOGNAMIGLIO, na Riv. dir. dv., 1962, 1, 
pág. 188; POLCO, J diritto del terzo nei contran a favore di terzi, na Riv. dir. civ., 1934, pág. 34 
e segs.; MIRABELLI, Dei contratti in generale 1958, pág. 346 e segs DISTASO, I contrasti in gene- 
rale, IL, 1966, n.º 361. 

@) Com a ressalva da estipulação em contrário. o artigo 448.º prevê, sem dúvida, a 
possibilidade de se estabelecer a irrevogabilidade da promessa antes da aceitação do benefi- 
ciário, ou mesmo em vida do promissário quanto àquela que haja de ser cumpnda após à 
morte dele. Mas não há obstáculo na lei a que se estipule a revogabilidade para além do 
momento da aceitação do beneficiário ou que se fixe mesmo a transmissão, para os herdei- 
tos, do direito de revogação (hipótese que não custa admitir, na prática, quanto às obriga- 
ções de prestação continuada ou periódica). Contra, em face do direito italiano, G. DONA- 
DIO, Contratto a favore di rzi, no Novissimo dig. ital., n.º 4, mas sem fundamento bastante, 
pelo menos em face do direito português, onde não há razões de texto nem interesses de 
ordem pública que se oponham à validade de semelhantes estipulações. 
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Mesmo depois da aquisição definitiva do direito por parte do 
terceiro, o promissário pode invocar contra ela os vícios concernentes 
à relação da valuta (inexistência, nulidade ou anulabilidade da dívida 
que pretendia solver; nulidade ou anulação do mútuo ou da renda 
vitalícia que a prestação pretendia integrar; revogação da liberalidade 
que o promissário realizou a favor do terceiro, etc). 

Neste último caso de revogação, pode suscitar-se uma dúvida 
especial. 

Nos casos de atribuições patrimoniais indirectas, como as efectua- 
das no contrato a favor de terceiro, pode haver diferença (e não raro 
diferença sensível) entre o custo e o valor do benefício proporcionado 
a terceiro, sempre que a relação de cobertura ou de provisão tenha 
carácter aleatório. Os prémios desembolsados pelo segurado, as quo- 
tas pagas pelo sócio da instituição de previdência, os descontos feitos 
pelo funcionário somam 100 por hipótese; mas o seguro de vida, o 
subsídio por morte ou a pensão de sobrevivência atribuídos a terceiro 
podem valer 1000. 

Qual o valor que, em semelhantes situações, deve ser tomado 
em linha de conta para o efeito da revogação da liberalidade, da cola- 
ção, da imputação na quota disponível, da impugnação pauliana, etc.? 

A resposta depende do fundamento de cada um dos institutos 
perante os quais a questão é formulada. 

Há casos em que a lei pretende reagir contra o benefício que o terceiro 
recebeu, porque este se mostrou indigno da liberalidade (ingratidão do 
donatário por ex.), porque o beneficio tem na sua base uma situação 
reprovável (nulidade da doação feita pelo cônjuge adúltero à pessoa 
com quem o adultério foi cometido), etc.. 

Quando assim seja, o valor a ter em conta é o correspondente 
ao beneficio recebido pelo terceiro OR 


0) C&., nesse sentido, a resposta dada pela R.LJ., ano 65.º. pág. 78, à questão da 
validade do seguro de vida feito por homem casado à sua concubina. 
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Há, porém, outras normas cujo espírito é diferente. Não visam 
reagir contra a liberalidade, mas pretendem apenas reintegrar (real- 
mente ou só para efeitos de cálculo) no património da parte liberal 
os valores de que ele foi desfalcado. para evitar que terceiros, como 
os credores, sejam lesados nas suas legítimas expectativas ou tratados 
com injustificada desigualdade. Nesses casos já se não compreende a 
reacção contra todo o benefício percebido pelo terceiro, mas apenas 
contra o custo dele no património do promissário (1. 

Esta é a chave da distinção estabelecida pelo artigo 450.º (na 
sequência, aliás, do que já prescrevia o artigo 460.º do Cód. Com., a 
propósito do seguro de vida), ao colocar no primeiro grupo de dis- 
posições as relativas à revogação por ingratidão do donatário, e no 
segundo as que se referem à colação, imputação e redução das doa- 
ções e à impugnação pauliana Ê). 


117. Prestação em beneficio de pessoa indeterminada ou no interesse 
público, O destinatário da prestação estipulada nos contratos a favor de 
terceiro é, em regra, uma ou são várias pessoas determinadas; mas 
pode suceder (e acontece frequentes vezes nas liberalidades modais ou 
com encargos) que a prestação vise proteger um interesse público ou se 
destine a um conjunto indeterminado de pessoas. 

Doam-se certos quadros, mas com o encargo de o donatário os 
manter expostos ao público, ou doa-se um prédio rústico com o 
encargo de o jardim continuar franqueado às crianças de certa locali- 
dade; doa-se avultada fortuna, mas obrigando-se o donatário a dis- 
tribuir periodicamente certa quantia pelos pobres de um bairro ou 
pelas instituições de caridade de determinada povoação. 


(1) Cf. R.LJ., ano 41.º, pág. 39 e segs., na interpretação do artigo 460.º do Código 
Comercial. 

(2) Veja-se o nosso Ensaio sobre o conceito de modo, n.º 11; GASPERONI, Impignorabilita 
e inseguestrabilita delle somme dovute dallassicuratore..., na Riv. Dir. Com., II, 1956, 312: 
DONNATI, Teoria indemnitaria nelle assicurazioni e contratto a favore di terzo, nos Studi in onore 
di A. DE GREGORIO, 1955, I. pág. 429 e segs. - 
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A natureza dos interesses favorecidos e a falta de pessoa deter- 
minada que zele pelo cumprimento da prestação forçam natural- 
mente a lei a introduzir certas especialidades no tratamento jurídico 
destas espécies. 

Por um lado, reconhece-se às entidades competentes para a 
tutela ou representação do interesse público em causa O direito de 
exigirem do promitente o cumprimento da prestação, incluindo o 
recurso à acção creditória. 

Por outro lado, recusa-se tanto a essas entidades como aos her- 
deiros do promissário o poder de disporem da prestação (mediante 
remissão, compensação, perdão parcial, cessão, etc.), visto esta se não 
destinar a satisfazer o interesse particular deles, mas um interesse de 
sinal diferente (o interesse ideal do doador e, nalguns casos, o inte- 
resse público) (1). 

Por último, atribui-se às entidades competentes e aos herdeiros 
do promissário o direito de exigirem a indemnização devida, no caso 
de a prestação se tornar impossível por causa imputável ao promi- 
tente, mas para aplicarem o produto da indemnização na realização 
dos interesses visados pelo doador. 


SUBSECÇÃO VIII 
CONTRATO PARA PESSOA A NOMEAR (*) 


118. Exemplos. Noção. O contrato para pessoa a nomear ou à desig- 
nar, nos termos amplos em que é admitido pelo artigo 452.º, consti- 


(1) ANTUNES VARELA, ob, dt., n.º 27. 

C) Vaz SERRA, Contrato para pessoa a nomear, B.MLJ., 79, pág. 63 e a bibliografia ita- 
lana aí citada: PIRES DE LIMA é ANTUNES VARELA, ob. cit., anot, aos arts. 452.9 e segs; ca 
extensa bibliografia referida por ENRIETTI (Contratto per persona da nominare, no Nov. Dig. 
Ital), especialmente o estudo clássico de SCISCA, I contratti per persona da dichiarare, 1935 e 
ainda CARRESI, Contratto per persona da nominare, na Enciclop. del dir., X, 129 e GALGANO € 
VISINTINI, Effierti del contratto, no Com. de SCIALOJA E BRANCA, 1993. 
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tui? dentro da legislação portuguesa, uma inovação introduzida pelo 
Código Civil (1). 

Corresponde, no entanto, a uma real necessidade prática. Admi- 
tamos que A quer comprar um prédio para B, mas não tem procura- 
ção dele nem facilidade em obtê-la com a brevidade requerida, ou 
não sabe mesmo se ele estará disposto a aceitar o contrato. Se a 4 
convier, de qualquer modo, ficar com o prédio para si, no caso de 
B o não querer, terá todo o interesse em celebrar o contrato para 
pessoa a nomear, a fim de evitar, entre outros inconvenientes, a 
necessidade de uma dupla transmissão e os correspondentes encar- 
gos fiscais (2). 

C tem procuração de D para adquirir determinado livro ou 
certo quadro, mas este não quer aparecer ostensivamente na celebra- 
ção do negócio (que há, por hipótese, necessidade de documentar), 
com receio justificado de o facto poder determinar uma pretensão 
excessiva por parte do vendedor oua competição de outras pessoas 
(como poderá suceder nas vendas em hasta pública) É. 

E tem mandato de uma ou várias pessoas para realizar certos 
negócios, mas não sabe se ao mandante, ou a algum deles, convirá O 


(3) A figura era já conhecida na legislação mercantil (art. 465.º do Cód. Com.) que, 
no entanto, apenas se referia à compra e venda mercantil de coisa móvel para pessoas que depois 
hajam de nomear-se, 

A afirmação do texto, quanto ao carácter inovador do preceito, refere-se apenas à 
novidade da consagração legal, expressa, da figura: esta podia perititamente considerar-se 
admitida no direito anterior 20 Código de 1966, como simples corolário do principio da 
liberdade contratual, não contraditado por qualquer dos fundamentos que limitam essa 
regra: M. DE ANDRADE, Teoria geral da rel. jur., II, pág. 295; Galvão TELLES. Contratos em 
geral, 3 ed., n.º 157; Dias MARQUES, Teoria geral do direito civil, II, n.º 79. 

(2) O intuito de evitar a dupla tributação, perfeitamente justificado em face das ope- 
rações em perspectiva, não representa nenhuma fraude ao fisco. Pelo contrário, a dupla mibu- 
tação é que representaria, em semelhantes hipóteses, uma violência e constituiria uma autén- 
tica extorsão, por parte da Fazenda. 

() Veja-se O que a esse propósito, quanto às vendas judiciais, escreve ENRIETTI, est. 
cit., n.º 5, sobre as origens históricas do instituto. 


428 


Fontes das obrigações 


contrato que lhe é proposto e que ele, em último termo, está na dis- 
posição de tomar sobre si (1). 

Também nestes casos a solução naturalmente indicada é a da ce- 
lebração do contrato com a cláusula para pessoa a nomear (pro amico eli- 
gendo ou pro amico electo). 

Noção. O contrato para pessoa a nomear é O contrato em que uma 
das partes se reserva a faculdade de designar uma outra pessoa que assuma a 
sua posição na relação contratual, como se o contrato tivesse sido celebrado com 
esta última. 

Não há no contrato para pessoa a nomear nenhum desvio ao 
princípio da eficácia relativa (inter partes) dos contratos. O contrato para 
pessoa a nomear produz todos os seus efeitos apenas entre os con- 
rraentes. Só que, enquanto não há a designação do amicus electus, os 
contraentes são os outorgantes no contrato. Depois da designação, o 
contraente passa a ser, de acordo com o conteúdo do contrato, já não o 
outorgante, mas a pessoa designada (art. 455.º, I) 


119. Figuras próximas. O contrato para pessoa a nomear não se 
identifica com o negócio celebrado por meio de representante. 

O negócio por meio de representação, segundo a vontade dos 
contraentes, produz imediatamente os seus efeitos na esfera jurídica 
do representado, ao passo que o contrato para pessoa a nomear 
começa por produzir os seus efeitos em relação ao interveniente no 
negócio, e apenas pode vir a produzi-los na esfera jurídica de uma outra 
pessoa, que não figura no acto como representado. 


(1) É interessante observar que, na Franca, onde O expediente da nomeação do real 
conmaente só depois de fechado o contrato é muito antigo, pois remonta já ao periodo do 
direito comum, à figura veio a ter a sua primeira consagração legislativa na área do direito 
processual civil, a propósito da saisie immobilière (art. 707), disposição que teve o seu reflexo 
no artigo 678.º do Cód. Proc. Civ. italiano de 1865, que concedia ao advogado um curto 
prazo para indicar o nome do arrematante em hasta pública, findo o qual ficaria ele próprio 
como titular da adjudicação. 
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Diferente é também o negócio feito por um dos intervenientes 
em nome de pessoa que posteriormente se designará ou o contrato para 
a pessoa a quem pertencer. Nesse caso, O interveniente não é con- 
traente; e o negócio só produzirá efeitos em relação à pessoa prevista, 
se esta O ratificar ou se o interveniente tiver, de facto, poderes de repre- 
sentação (1). 

Não há, em qualquer dos casos, à alternatividade potencial de 
sujeitos que caracteriza o contrato para pessoa a nomear (art. 455.º, 
1e2). 

No contrato a favor de terceiro, nem o promitente nem o promis- 
sário deixam de ser os únicos contraentes, mesmo após a adesão do ter- 
ceiro, não tendo este a categoria de contraente; no contrato para pessoa 
a nomear, uma vez efectuada e aceita a nomeação, um dos interve- 
nientes no contrato perde a qualidade de contraente, desaparece da 
relação contratual como um personagem que misteriosamente se 
some da cena, e o terceiro nomeado ao abrigo da cláusula especial 
passa a figurar como contraente desde à celebração do contrato ð. 

A gestão de negócios, além de poder exprimir-se em puros actos 
materiais e em actos jurídicos que não sejam contratos, envolve a 
intervenção da pessoa (gestor) em negócios que são e continuam a ser 
alheios. O contrato para pessoa a nomear começa por pertencer a0 
interveniente e pode vir a consolidar-se definitivamente na sua titu- 
laridade. 

No mandato sem representação (especialmente regulado nos arts. 
1180.º e segs.), o mandatário não deixa de ser contraente em face dos 
terceiros com quem negociou, mesmo depois de transferir para O 
mandante os direitos adquiridos em execução do mandato; 20 passo 
que, no contrato para pessoa a nomear, uma vez efectuada a nomea- 


(1) Visat Natura giuridica del contratto per persona da nominare. no Foro lial., 1960. 1, 
págs. 1388 e segs. e MESSINEO, Contratto nei rapporti col terzo (na Encidop. del Dir). n ° + 

(2) PESSOA JORGE, O mandato sem representação, pág. 246: VAZ SERRA, est. cit., nota 2; 
MESSINEO, Dotrina generale del contratto, 3.7 ed., 1948, n.° 25. 
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ção, os efeitos do negócio se encabeçam retroactivamente na titula- 
ridade da pessoa nomeada. 

São também figuras distintas o contrato-promessa e o contrato 
para pessoa a nomear, no qual não existe uma simples promessa de con- 
iratar, mas um contrato definitivo em relação ao estipulante, ao mesmo 
tempo que a pessoa nomeada (se vier a sê-lo) nenhuma promessa faz 
no contrato, porque não é sequer pactuante 6). 


120. Regime. Desde que o contraente (in proprio) se reserva pe- 
rante a outra parte a faculdade de nomear um terceiro como titular 
do contrato (2), àquele acordo seguir-se-á normalmente a declaração 
de nomeação. 

Esta, para ser eficaz, necessita de ser feita por documento es- 
crito (2) e emitida dentro do prazo convencionado ou, na falta de 


C) Na curiosa espécie analisada no acórdão do S.T.A. (Contencioso tributário) de 
5-3-1980 (anotado por TEIXEIRA RIBEIRO na R.L.J., 113, pág. 304) há uma aparente com- 
binação do contrato-promessa com O contrato para pessoa à nomear: mas só aparente, porque 
o promitente comprador não promete arranjar pessoa que o substitua como tal, mas como 
comprador. A sua promessa, nesse ponto, é mais de agente, mediador, corrctor ou intermediário 
do que de estipulante ou nomeante. 

2) A reserva de nomeação, que, na prática, será as mais das vezes utilizada na compra 
e venda, não é legalmente admitida nos casos em que a lei afasta a representação, nem 
naqueles em que é indispensável a determinação dos contraentes (art. 452.º, 2). 

Há necessidade de determinação do contraente, em termos que não se compadecem 
com o espírito da cláusula para pessoa a nomear, nos contratos que, pela sua própria natu- 
reza, são efecruados intuitu personae (doação, contratos gratuitos em geral, negócios jurídi- 
cos familiares, exc.). Também se não concebe o emprego da cláusula nos contratos modi- 
ficativos ou extintivos de qualquer relação jurídica. As partes têm de ser os sujeitos desta 
relação e não outros. Cfr. a enumeração feita por SCALONE, Spunti critici in tema di contratto 
per persona da nominare, na Riv. dir. com., 1958. pág. 344 e segs.. 

A tendência de vários autores é mesmo no sentido de restringir o âmbito da figura 
aos contratos com prestações correspectivas, eliminando-a quanto aos contratos dos quais 
nascem apenas vantagens para uma das partes. Parece dar alguma consistência à essa orien- 
tação o texto do artigo 452.º, 1, quando alude à possibilidade de o terceiro adquirir os direiros 
e assumir as obrigações provenientes do contrato — embora o argumento esteja longe de 
poder considerar-se inteiramente decisivo. 

Ê) Exige-se escrito, tanto para 2 declaração de nomeação (art. 453.º, 1) como para a 
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convenção, dentro dos cinco dias subsequentes à celebração do con- 
trato (1). E, para que o ciclo contratual se feche de novo, precisa ainda 
de ser integrada pelo instrumento escrito de ratificação ou pela procura- 
ção anterior à celebração do contrato (arts. 453.º e 454.9). 

Feita a nomeação (electio amici) nos termos prescritos, Os efeitos do 
negócio processam-se como se a pessoa nomeada fosse o contraente 
originário, adquirindo o nomeado, com eficácia retroactiva (2), todos 


ratificação do contrato por parte da pessoa nomeada (art. 454.º, 1) por uma compreensível 
razão de certeza júdica, mesmo que O contrato seja verbal. Não bastará o simples documento 
escrito, se O contato tiver sido celebrado por documento de maior força probatória, 
nomeadamente por meio de escritura pública (art. 454.8, 2). 

(1) O prazo supletivo é bastante curto — ainda assim, não tanto como o da lei ita- 
liana (art. 1402.º, 1), que é de três dias apenas — para que não se prolongue, com todos os 
inconvenientes que dai podem advir, a situação de incerteza que à cláusula cria para O con- 
traente firme e para evitar a fraude fiscal de fazer considerar como uma só transmissão aquilo 
que, no fundo, seja uma dupla transmissão, uma transmissão sucessiva. A propósito da falta 
de estipulação sobre o prazo da nomeação e a não realização da nomeação dentro do prazo 
de cinco dias, vide o ac. da Rel. de Lisboa, de 4 de Maio de 1973 (no Bol. Min. Just., 227, 
pág. 203). 

Ê) Esna é a solução que corresponde à vontade normal dos contraentes, quer haja 
procuração anterior à celebração do contrato, quer baja simples ratificação deste (VAZ 
SERRA, Contrato para pessoa a nomear, B.M J., 79, n.º 7). 

Se, no entanto, por força da lei ou de acordo com o estipulante, se tiverem consti- 
tuído à favor de terceiro quaisquer direitos sobre a coisa a que o contrato se refere, antes da 
declaração de nomeação, esses direitos podem não ser prejudicados pela nomeação, desde 
que preencham os requisitos necessários à sua cficácia real, visto terem sido constituídos por 
quem em ainda o verdadeiro titular do contrato, embora sujeito a ver resolvida cx tnc a sua 
posição. Mais concretamente: tendo a cláusula para pessoa à nomear sido registada (cfr. arts. 
55.9, 94.º, b), 95.9, 1, 2) e 101.º, 2, e) do Cód. Reg. Predial), parece que a solução mais 
correcta será a da ineficácia dos actos de alienação ou oneração praticados pelo estipulante, 
salvo se O registo provisório se houver convertido em definitivo a favor deste. De contrário, 
esses actos (v. gr. o penhor constituído a favor de terceiro pelo estipulante) serão eficazes 
perante o nomeado, que poderia ou deveria contar com eles, dada a natureza do contrato. 
Cfr., a propósito, STOLFI, La conclusione dei contratti per persona da dichiarare, na Riv. dir. dv., 
1926, pág. 554, nota 6. 

À pessoa nomeada incumbirá, por isso, usar das providências necessarias para não ser 
imprevistamente lesada nas suas expectativas. 

Há, todavia, na doutrina italiana muitos autores que, contestando a imediata pro- 
dução de efeitos do contrato quanto ao contraente originário, entendem que 2 inserção da 
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os direitos e obrigações emergentes do contrato para o lado da rela- 
ção em que fica investido. «Au moyen de la déclaration de command faite et 
recepiée, Pacquéreur est réputé n'avoir jamais acquis», escreve MERLIN 6. 
Na falta de nomeação, os efeitos do negócio consolidam-se na titu- 
laridade do interveniente, salva a possibilidade de as partes haverem 
acordado em outra solução (art. 455.º). 

Para que a designação da pessoa produza efeitos em relação a 
terceiros, estando o contrato sujeito a registo, admite-se a inscrição em 
nome do contraente originário, com indicação da cláusula para pes- 
soa a nomear, e à inscrição subsequente (em nome do interveniente ou 
da pessoa por ele nomeada, consoante os casos), mediante O averba- 
mento adequado (art. 456.º). 

As coisas não se processam com a mesma simplicidade no domi- 
nio do direito fiscal, pelo justificado receio de que o contrato para 
possoa a nomear constitua um meio fraudulento, em certos casos, de 
realizar uma compra para revenda, com fuga ao pagamento de uma 
das duas sisas devidas. 

As soluções encontradas para o problema no Dec.-Lei n.º 
223/82, de 7 de Junho, através das alterações introduzidas no Código 
da Sisa não são, porém, as mais acertadas (2). 


cláusula para pessoa a nomear cria um estado dependência na relação contratual, que só cessa 
com a declaração de nomeação ou à consolidação do contrato subsequente à fala desta 
declaração. Cfr. SCALONE, est. di., in Riv. dir. com., 1958, I, pág. 333 e segs; CARRESI, 
Funzione e estrutura del contratio per persoria da nominare, in Riv. dir. cv., 1958, I, pág. 591 e 
segs.; e ainda, do mesmo autor. Contraito per personna da nominare, na Enc. del Dir., n.º 3. 
No sentido do texto. ENRIETTI, est. cit., n.º 8. VAZ SERRA (est. cit., n.º 6) inclina-se para 
uma solução diferente, que é a de conceder preferência aos direitos adquiridos por terceiros, 
no caso de estes serem registados antes de feito o registo da nomeação. 

Antes, porém, de se poder dizer que estes direitos de terceiro são oponíveis 20 no~ 
meado, por constarem do registo ao tempo em que é efectuada a nomeação, é lícizo afirmar 
a oponibilidade da cláusula da pessoa 2 nomear a0s terceiros interessados, desde que os direi- 
tos por estes adquiridos só tenham sido levados ao registo depois do registo daquela cláusula. 

(1) Apud ENRIETTI, est, cit.. n.º 1. 

2) CE. o ac. do S.T.A. de 18-3-1982 (Acórdãos doutrinais, 246, pág. 830) e a ano- 
tação de TEIXEIRA RIBEIRO na R.L.J., 115, pág. 241. 
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121. Natureza jurídica. Conhecidas as linhas essenciais do seu 
regime, não parece dificil definir a natureza jurídica do contrato para 
pessoa a nomear. 

Trata-se, segundo alguns autores, de uma modalidade especial da 
representação, em que o dominus negotii é designado em data posterior 
e não, como por via de regra sucede, no momento da celebração do 
contrato ou nos seus preliminares; o titular do contrato seria repre- 
sentado, na expressão sugestiva de BARASSI, de modo anónimo (1). 

Porém, apesar de haver certos pontos de semelhança ente o 
fenómeno da representação e algumas das espécies abrangidas pelo 
contrato para pessoa a nomear (2), também é certo que outras espé- 
cies igualmente compreendidas por esta figura se aproximam mais do 
mandato sem representação, enquanto muitas outras divergem tanto 
de um como de outro tipo negocial. Sinal seguro de que a represen- 
tação não reflecte o que há de comum nas diferentes espécies que 
integram o contrato para pessoa a nomear. Além disso, o recurso à 
ideia da representação anónima não chega a tocar num aspecto fun- 
damental da cláusula, que é não só a circunstância de o contrato ser 
celebrado em nome próprio (2), e não haver assim a contemplatio domini 
própria da representação, mas sobretudo a possibilidade de ele — 


(1) Ob. e vol. cits., pág. 184. Cf., no mesmo sentido, PESSOA JORGE, O mandato sem 
representação, 1961. n.° 47. 

(2) Uma vez nomeada 2 pessoa, nos termos legalmente prescritos, tudo se passa, na 
verdade, como se tivesse havido representação. 

E. se à cláusula tem por detrás de si uma procuração anterior, maiores são as 
afinidades com o fenómeno da representação, embom, neste caso, a semelhança maior seja 
ainda, em certo aspecto, com o mandato sem representação. 

Além disso, não se admite 2 cláusula para pessoa à nomear nos casos em que não é 
admitida a representação. Se a intervenção pessoal, directa, do contraente é essencial 20 
ponto de a lei nem sequer admitir a sua substituição declarada, ostensiva, por maioria de 
razão se não permite à sua substituição oculta, eventual, incerta, que envolve à possível 
nomeação de outrem, em lugar do interveniente (art. 452.º, 2). 

Ë) Segundo os próprios termos da lei, o interveniente apenas se reserva o direito de 
nomear um terceiro. A cláusula para pessoa a nomear não é assim, nem um começo, nem um 
compromisso de designação: limita-se a conferir uma faculdade. 
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como contrato bifronte que é (1) — vir a consolidar-se na titularidade 
do interveniente. 

Não é mais feliz a concepção que enquadra o contrato para pes- 
soa a nomear na categoria dos contratos a favor de terceiro, pois tam- 
bém ela se não mostra capaz de retratar com fidelidade qualquer dos 
dois momentos que o contrato em regra percorre. 

Antes da nomeação, o contrato só aproveita aos dois outor- 
gantes, enquanto, no contrato a favor de terceiro, o beneficiário fica 
desde logo investido na titularidade do principal direito dele resul- 
tante; após a nomeação, O contrato para pessoa a nomear deixa de 
referir-se 20 interveniente, para aproveitar apenas à pessoa nomeada, 
como se esta fosse o contraente originário, ao passo que no contrato 
a favor de terceiro o promissário continua a ser um dos contraentes, 
mesmo depois da adesão do terceiro, e este, embora principal benefi- 
ciário do negócio, continua a não ser parte no contrato. 

Mais certeira, porque mais realista, é a tese dos que se limitam a 
considerar a cláusula para pessoa a nomear como uma condição do 
contrato: de efeito resolutivo, quanto à titularidade do interveniente; 
de efeito suspensivo, quanto à aquisição da pessoa nomeada È). «A con- 
dição, escreve GALVÃO TELLES (2). não respeita propriamente aos efei- 
tos na sua objectividade, mas à pessoa do seu destinatário». Por isso se 
pode dizer, com CARIOTA-FERRARA (f), que o contrato para pessoa 


(1) A expressão sugestiva de contrato biftonte é da autoria de DE MARTINI è serve para 
aludir à possibilidade de o contrato valer em relação ao contraente originário ou relaniva- 
mente à pessoa nomeada, por via directa e imediata, como se desde início essa fosse a sua 
única direcção pessoal: DISTASO, ob, ct., II, n.º 388. 

() GUILHERME MOREIRA, Instit., IL, ed., pág. 658; MESSINEO, Dotrina generale 
del contratto, pág. 169; STOLFI, Teoria del negozio giuridico, pág. 201: DI Majo, Le promesse uni- 
laterali, Milano, 1989. 

(3) Dos contratos em geral, n.º 157. 

($) E negoxio giuridico, n.º 159. No mesmo sentido ENRIETTI (est. cit. n.º 8) quando 
afirma, de acordo com à doutrina corrente, que à venda para pessoa à nomear não e senão 
uma venda normal subjectivamente alternativa ex latere emptoris. Note-se apenas que, pelo 
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a nomear tem, quanto a uma das suas partes, dois sujeitos em alter- 
nativa. 

Deniro desta concepção parece caberem, na verdade, todas as 
espécies que a figura compreende (1) e todas as soluções que integram 
o seu regime. 


SECÇÃO II 
NEGÓCIOS UNILATERAIS (*) 


122. O problema da eficácia dos negócios unilaterais (princípio do con- 
trato). O problema da eficácia obrigacional dos negócios unilaterais 
anda muito imprecisamente tratado na generalidade da doutrina A. 
A questão consiste em saber se os negócios unilaterais valem, em regra, 
como fonte autónoma de obrigações, se qualquer pessoa deve con- 
siderar-se obrigada perante outra, constituindo a favor desta um di- 
reito de crédito, mediante simples declaração unilateral — sem neces- 
sidade de aceitação do credor (à). 


menos quanto as vendas de coisa indeterminada, a alternativa de que fala o A. tanto pode 
recair sobre o comprador, como sobre o vendedor. 

(1) Pode, no entanto, suceder que, excepcionalmente, de harmonia com a intenção 
das partes subjacente ao contrato, a cláusula deva considerar-se, em relação ao próprio inter- 
veniente, como uma condição suspensiva e não resolutiva: pura questão de interpretação do 
negócio. VAZ SERRA, est. dt., n.º 2. 

() Cf, entre outros, BARNINI, na Riv. mim. dir. proc. civ., 1982, pág. 549: BENEDETTI, 
Dal contratto al negozio unilaterale, 1969: CARRESI, Autonomia privata nei contrair e negli altri 
atri giuridici, na Riv. dis civ, 1957. 1, pág. 265 e segs.: MARTIN DE LA Moutte, L'ácte juridique 
unilatéral, 1951: PLANIOL-EsMEIN, VI, n.º S e segs.; SALEILLES, Obligation, n.° 141 e segs; 
SANTORO PASSARELLI, Dottrine generali, n.º 38, pág. 154 e segs.: R. WORNES, De la volonté 
unilatérale, 1891. 

2) A imprecisão da doutrina tem-se reflectido em trabalhos legislativos relativa- 
mente recentes. como sejam os da Comissão de reforma do Código Civil francês e os do 
projecto fanco-italiano do Código das Obrigações e dos Contratos. CÊ. VAZ SERRA, 
Obrigações — Ideias preliminares dit, n.º S; Id, Fontes das obrigações. O contrato e o negócio jurídico 
unilateral, n.º 9. 

(3) É justamente nestes termos incisivos que CARBONNIER (4, n.º 10, pág. 49) enun- 
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A tendência geral dos autores e das legislações (cfr. § 305 do 
B.G.B. e art. 1987.º do Cód. ital.) é no sentido de dar resposta nega- i 
tiva à interrogação posta. A declaração unilateral só é reconhecida 
como fonte autónoma de obrigações nos casos especialmente previstos 
na lei (testamento, títulos de crédito, indirectamente a perfilhação, a 
procuração, etc.) (*). Como regra, para que haja o dever de prestar e 
o correlativo poder de exigir a prestação, fora dos casos em que a 
obrigação nasce directamente da lei (gestão de negócios, enriqueci- 
mento sem causa, responsabilidade civil, etc.), é necessário o acordo 
(contrato) entre o devedor e o credor — o duorum in idem placitum con- 
sensus. A esta ideia se tem dado o nome de princípio do contrato (2), para 
significar que só a convenção bilateral, no domínio das obrigações 
assentes sobre a vontade das pessoas, pode em regra criar o vínculo 
obrigacional (2). 


cia a questão (depois de afirmar que «il faut décanter le problème»), afastando os subterfúgios com. 
que a doutrina francesa e à própria jurisprudência ladeiam as mais das vezes a sua dificuldade. 

(1) É numerosa a série de actos jurídicos unilaterais que a moderna ciência jurídica 
alemã (ck, por todos, MANIOK, Neubau des Privarrechis, pág. 46) pôs a descoberto com as 
suas laboriosas escavações no terreno dos negócios jurídicos. A mero título de exemplo, 
podem citar-se: a instituição das fundações; o ingresso numa associação; a exoneração ou à 
exclusão dela; a compensação; o cumprimento; a quitação: a reserva ou protesto; à recla- 
mação; 2 denúncia: a resolução e a revogação do negócio; a ratificação; a procuração; a con- 
firmação; a anulação; a renúncia; a aceitação e o repúdio da herança; a escolha da prestação, 
nas obrigações alternativas ou genéricas; a interpelação; etc. . 

O) Cf. Heck, Grundriss dt., § 41 que, todavia, combate O princípio, considerando- 
-o um anacronismo, um puro resíduo injustificado do mais antigo direito romano, que vin- 
culava as pessoas ao uso de formas negociais típicas. 

É) Nase sentido é explícito o $ 305 do Código alemão: «Na falta de disposição em 
contrário, é necessário o contrato entre as partes interessadas para o estabelecimento de uma 
obrigação por meio de acto jurídico, tal como para à sua modificação». Em sentido dite- 
rente, mas ao arrepio da lei, entendeu o Supremo (no ac. de 11 de Fevereiro de 1988) que 
a fiança pode ser constituída mediante negócio jurídico unilarcral (citando, em abono da sua 
posição, G. MOREIRA, Instituições, IL, 2.º ed., pág. 297; C. GONÇALVES, Tratado, V, pág. 
156; VAZ SERRA, no Bol. Min. Just., 71.º, pág. 25 e ac. do S.TJ. de 11-12-1942, na Rev. 
Leg. Jur., 76.º, pág. 11). No sentido da boa doutrina, H. MESQUITA, parecer pub. na Col. 
Jurisp., 1986, t 4, pág. 25 e segs. para maiores desenvolvimentos, ANTUNES VARELA, Das 
obrigações em geral, II, 4.º ed., n.º 451, pág. 473. 
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A melhor prova do acerto da ideia está em que, na própria 
doação, acto que se prestaria de modo especial à concepção de uma 
vinculação fundada na exclusiva vontade do obrigado (visto dele 
nascerem apenas benefícios para a outra parte), a lei exige, em termos 
expressos, a aceitação do donatário como elemento constitutivo do 
negócio (1). 

Se, neste ponto, não se notam grandes divergências entre os 
autores, já a mesma coincidência de pontos de vista se não observa na 
justificação do princípio, onde, pelo contrário, reina grande confusão 
de ideias. 

A explicação que mais vezes transparece nos textos, além da 
razão histórica extraída da tradição romanística (2), é a de que, não 
sendo razoável impor a quem quer que seja um benefício contra sua 
vontade (invito non datur beneficium; cfr. D. 50, 17, 69), não faria sen- 
tido que na esfera jurídica do destinatário da declaração unilateral de 
vontade se criasse um direito de crédito sem prévia aceitação dele É. 

Simplesmente, para acautelar a eventual susceptibilidade do des- 
tinatário do negócio unilateral não seria essencial condicionar o nas- 
cimento do crédito à prévia aceitação do credor. Bastaria reconhe- 
cer-lhe a possibilidade de rejeitar o benefício, quando, por qualquer 
razão, não quisesse aceitá-lo. Essa é, aliás, a orientação geral seguida, 
quer na nossa lei, quer em outras legislações, quanto aos contratos à 
favor de terceiro (em que o direito deste nasce directamente do con- 
trato, sem necessidade de aceitação do beneficiário), quanto à cons- 
tituição da hipoteca, por meio de declaração unilateral do dono dos 


(1) H. pe Pace, II, n.º 5l; PLANIOL e RIPERT, VIE, n.º 10. 

(2) G. BRANCA, Delle promesse unilaterali, no Trat. de SCIALOJA é BRANCA, Com. ao 
art. 1987.º, n.º 1. 

G) LARENZ, $ 4, pág 38, que considera como única excepção ao princípio do contrato, 
reconhecida no B.G.B., a promessa pública (die öffentliche Auslobung): SS 657 e segs... 

Cfr. ainda, a propósito dos actos unilaterais, as observações de F. CARRESI, est. ct., 
pág. 265 e segs.. 
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bens que ficam a garantir o crédito (art. 712.9) (1) e ainda quanto ao 
legado, que reveste as mais das vezes a forma jurídica de uma obri- 
gação para o herdeiro onerado, assente sobre a simples declaração 
unilateral de vontade do testador. 

Ourros entendem que a lei rompe afinal com o princípio do 
contrato — em termos bastante mais amplos do que geralmente se 
pensa — nos casos em que há verdadeira necessidade de o afastar, 
quer por considerar o autor da proposta contratual irrevogavelmente 
vinculado a ela, quer por considerar tácita ou presuntivamente aceites 
determinadas propostas perante as quais o destinatário não emite 
qualquer resposta (2). 

Trata-se, porém, de realidades muito distintas. 

A proposta ou oferta contratual torna-se, de facto, irrevogável 
depois de ser recebida pelo destinatário ou de ser dele conhecida (art. 
230.º, 1). Mas não impõe ainda nenhuma obrigação ao proponente, 
nem cria qualquer direito de crédito para o destinatário; este fica ape- 
nas, graças à irrevogabilidade da proposta, com um direito potestativo 
— o de concluir o contrato com o proponente, quer este queira quer 
não, mediante a declaração de acatação. 

Os direitos e obrigações em gérmen na proposta só nascem no 
momento em que o contrato se aperfeiçoa — resultando o contrato 
da fusão das vontades do proponente e do aceitante, e não apenas da 


. declaração do primeiro Ê) (4). 


(1) BENNEDETT, ob. dt., pág. 18, nota 7; MAIORCA, Ipoica, Novissimo Dig. ital., pág. 82. 

®© Não faltando, em contrapartida, quem veja nas próprias promessas ao público e nos 
títulos ao portador (que a generalidade dos autores aponta como exemplos tipicos de negó- 
cios unilaterais geradores de obrigações) simples ofertas ou propostas de contrato: RUGGIERO e 
Marot, Lit. di dir. priv, IL 8.º ed., págs. 448-49. O contrato terá sido durante muito 
tempo, na expressão sugestiva de BENEDETTI (ob. cit., pág. 18), uma espécie de passepartout 
destinado a garantir o ingresso no âmbito da tutela do sistema legal a todas as operações 
jurídicas que, por não corresponderem à exacta previsão da lei, careceriam do direito de 
cidadania na ordem jurídica estadual. 

Ê) A concepção da proposta e da aceitação como negócios unilaterais distintos con- 
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Pelo contrário, quando a declaração unilateral funciona como 
fonte autónoma de obrigações, estas nascem directamente da decla- 
ração do sujeito passivo da relação, nenhuma contribuição positiva se 
devendo para esse efeito, nem à vontade, nem a qualquer declaração 
do credor. 

E observação análoga à formulada acerca da proposta contratual 
comportam os casos de aceitação tácita ou presuntiva, referidos pelos 
autores alemães. 

A única explicação convincente do princípio do contrato assenta no 
facto de não ser razoável (fora dos casos especiais previstos na lei) 
manter alguém irrevogavelmente obrigado perante outrem, com base numa 
simples declaração unilateral de vontade (1), visto não haver conveniências 
práticas do tráfico que o exijam, nem quaisquer expectativas do bene- 
ficiário dignas de tutela, anteriormente à aceitação, que à lei cumpra 
salvaguardar (2). 


traria a unidade teleológica dessas duas declarações, que só na síntese integradora do con- 
trato encontra expressão adequada. Cf., sobre o valor da proposta ou oferta e da aceitação 
na formação do contrato, LEHMANN, Allgemeiner Teil des B.G.B., 14? ed., 1963, § 53; M. 
ANDRADE, Teoria geral da relação jurídica, II, pág. 42; BENEDETTI, Ob. cit., pág. 92 e segs. 
SCOGNAMIGLIO ob. Gt., pág. 92; AUBERT, Ob. cit., passim. 

(4) Observação semelhante pode fazer-se em relação a um ouno caso muitas vezes 
citado como exemplo de negócio unilateral gerador de obrigações: o da atribuição de bens 
a fandação que esteja por constituir. A fundação só nasce com o acto posterior do reconhe- 
cimento, o qual vale ainda como aceitação dos bens destinados à fundação (art, 185.º, 1). 
O disposto nos n.º 3 e 4 do mesmo artigo não prova a constituição de qualquer obrigação 
antes do reconhecimento; traduz apenas a irrevogabilidade da instituição e marca o início 
do correspondente direito potestativo do Estado. 

(È) HENRI DE PAGE (ob. cit., n.º 52) põe directamente o dedo na ferida da questão, 
ao escrever: «Toure la question revient, dés lors, à savoir s'ily a parfois interêt à admettre la validité 
d'un engagement ferne, juridique, du débiteur indépendemment de toute acceptation». 

@) Os exemplos que HECK (ob. dt.. § 41, 3) utiliza contra o principio do contrato 
ilustram cabalmente a afirmação do texto. Se À prometer à sua antiga noiva B uma renda 
anual de 5000 U, considerando-a irrevogável, para ele e seus herdeiros, ainda que B recuse 
à sua aceitação, não se vê, de facto, nenhuma razão ponderosa para manter À e os seus 
herdeiros adstritos à promessa, enquanto B a não aceitar (e, principalmente, se à beneficiária 
a houver rejeitado). 
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O respeito devido ao princípio da autonomia privada também 
não infirma a regra da irrelevância da declaração unilateral, pois o que 
está fundamentalmente em causa é saber se sobre a vontade do obri- 
gado na declaração inicial deve ou não prevalecer a vontade posterior de 
não manter a obrigação, de romper o vínculo que se pretendera criar. 


123. Solução legal. O novo Código Civil consagrou de modo 
explícito a orientação que pode considerar-se tradicional (1), ao afir- 
mar no artigo 457.º que a promessa unilateral de uma prestação só 
obriga nos casos previstos na lei. 

Como regra, o negócio unilateral não é fonte de obrigações. E 
quais são os casos em que excepcionalmente as cria? 

Abstraindo dos negócios unilaterais dependentes, auxiliares ou 
instrumentais (como sejam os efectuados no exercício de um direito 
potestativo que se articule numa relação fundamental já existente) O), 
o Código apenas prevê e regula o caso especial das chamadas promes- 
sas públicas (arts. 459.º e segs.). 

Atendendo à publicidade que a declaração reveste, às justificadas 
expectativas que a prestação publicamente prometida cria em torno 
dela, aos fins de interesse social que frequentes vezes estão na base de 
semelhantes iniciativas, ao carácter vinculativo que desde as conheci- 
das pollicitationes do direito romano (2) as leis tendem a atribuir a este 
tipo de dedarações, compreende-se e justifica-se a excepção aberta ao 
princípio do contrato. 


(1) GULHERME MOREIRA, Inst., II, n. 209 e segs.. 

(3) Como o direito de escolha da prestação, de denúncia ou resolução do contrato, 
a inrerpelação, a raúficação da gestão, a dissolução da sociedade, ete.. Cfr. a propósito 
TABELINI, E recesso, 1962. 

©) Vejam-se SALEILLES, Étude sur la théorie generale de l'obligation d’après le premier pro- 
ject de code civil pour l'empire allemand, 3.º ed., n.º 141; ALBERTARIO, La pollicitazione, 1912; 
Bruni, La bilateralità delle pollicitationes ad una res publica e dei vota nel diritto romano, 1908; 
BAVIERA, L'offerta al publico, 1907, n.º 22: G.S. BISA, Funzione della promessa al publico, na 
Riv. trim. di dir. e proc. cvile, 1969, págs. 1448 e segs.. A pollicitatio seria a promessa feira ao 
município por uma justa causa. 
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Já não constitui completo desvio à regra estabelecida o regime 
que o artigo 458.º (1) consagra para a promessa de cumprimento e o 
reconhecimento de dívida (2). 

Nenhum destes actos (A promete pagar 1000 a B; C reconhece 
dever 1000 acções da Torralta a D) constitui, com efeito, fonte 
autónoma de uma obrigação. Criam apenas a presunção da existência 
de uma relação negocial ou extranegocial (a relação fundamental a 
que aquele preceito se refere), sendo esta a verdadeira fonte da obriga- 
ção (3). Por isso se inverte o ónus da prova, mediante uma verdadeira 
relevatio ab onere probandi. Se o declarante ou seus sucessores alegarem 
e provarem que semelhante relação não existe (porque o negócio que 
a promessa de prestação ou o reconhecimento de dívida pressupõem 
não chegou a constituir-se, porque é nulo ou foi anulado, porque 
caducou ou os seus efeitos se extinguiram entretanto, porque não foi 
afinal o promitente o autor do dano que pretende reparar, porque 
contra a sua convicção inicial não há responsabilidade objectiva 
naquele tipo de casos, porque contra a sua expectativa a culpa foi da 
vítima ou de terceiro, etc.) a obrigação cai, não lhe servindo de 
suporte bastante nem a promessa de cumprimento nem o reconhe- 
cimento da dívida (*). 


124. Promessa pública. Noção. Regime (3). Diz-se promessa pública a 


(1) Correspondente ao artigo 1988.º do Cód. italiano. 

C) Cfr. FURNO, Promessa di pagamento e ricognizione di debito, na Riv. trim. dir. e proc, 
civile, 1950, pág. 90 e segs. - 

(3) Há neste caso não só uma inversão do ónus da prova, mas um agravamento desse 
ónus, na medida em que o aparente devedor não tem apenas que afastar determinada causa, 
mas convencer o tribunal de que a prestação prometida ou a dívida reconhecida não têm 
nenhuma causa. 

(3) A simples inversão do onus probandi quanto à causa da relação fundarnental esta- 
belecida no artigo 458.º é diferente do regime do negócio absuacto, cuja validade não 
dependa da existência daquela relação. 

() FALQUI-MASSIDA, Promessa unilaterale no Novissimo Dig. kal., XIV, 77; Seisa, La 
promessa al publico, 1974. Como a promessa pública não fose especialmente prevista no 
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declaração, feita mediante anúncio divulgado entre os interessados, na 
qual o autor se obriga a dar uma recompensa ou gratificação a quem 
se encontre em determinada situação ou pratique certo facto (posi- 
tivo (1) ou negativo) O). 

O anúncio pode ser feito por intermédio da imprensa, da rádio 
ou da televisão, pela afixação da declaração em lugar público ou pela 
sua divulgação através de outros meios ou órgãos de informação. E a 
prestação, prometida a possoas incertas ou indeterminadas Ê), tem, por 
via de regra, o sentido de um prémio ou recompensa pela prática de certo 


- facto (a descoberta dum crime, a captura dum criminoso, a entrega de 


um animal roubado ou perdido, o triunfo numa competição despor- 
tiva, o melhor aproveitamento numa escola), mas pode ser também a 
forma de celebrar ou solenizar determinado acontecimento (promessa de 
uma soma à quem tiver nascido em certa data — a do nascimento do 
primeiro filho do promitente, a do seu casamento, etc.). 

A promessa ao público, como negócio unilateral que é, não se 
identifica com as ofertas ao público a que se refere o artigo 230.º, 3 ($). 


Código português de 1867, era através do recurso à disciplina do contrato entre ausentes 
que os autores procuravam suprir a lacuna. Cfr. GUILHERME MOREIRA, n.º 209. 

(1) Quem escrever o melhor artigo sobre determinado tema, quem apresentar o me- 
lhor romance do ano, quem produzir o melhor filme ou tiver à melhor interpretação de 
certa época, etc. . 

() Ao jogador que não tiver nenhum castigo, 20 funcionário que não for punido 
com qualquer falta disciplinar, aos alunos que não derem faltas às aulas etc.. 

() A indeterminação pode, todavia, limitar-se a um círculo mais ou menos restrito 
de pessoas (alunos duma escola, jogadores dum clube desportivo, maturais duma povoação, 
assinantes dum jomal ou duma revista, ctc.). 

(3) É o caso da firma comercial que, mediante anúncio, oferece artigos a determi- 
nado preço ou da empresa de construção que oferece a venda ou locação de apartamentos 
por determinado preço ou por certa renda, etc. Veja-se, a propósito, a doutrina e a juris- 
prudência referidas por FALQUI-MASSIDA, Promesse unilaterali, Riv. dir. cv., 1964, Il, pág. 
305 e os termos da distinção traçada por DIEZ-PICAZO, n.º 210. 

Sobre as afinidades e diferenças existentes entre a promessa ao público, a oferta ao 
público e as oferas públicas de aquisição e de venda de acções ou obrigações, vide RAUL 
VENTURA, Ofertas públicas de aquisição e venda de valores mobiliários, sep- da Rev. Fac. Dir, 
1992, pág. 26 e seg.. 
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Estas são propostas negociais que, fazendo parte de um contrato in 
itinere ou em mera expectativa, só se aperfeiçoam com a aceização de 
outra parte, que completa o ciclo da formação contratual. 

O traço essencial da promessa ao público, como declaração uni- 
lateral, está menos na sua irrevogabilidade do que no facto de a cons- 
tituição da obrigação prescindir da aceitação do credor — nascendo 
directamente da declaração do promitente e não do facto ou situação 
a que a prestação prometida se refere. Assim é que a lei confere ao 
promitente, sob determinados pressupostos, a faculdade de revogar a 
promessa: havendo justa causa, se tiver prazo fixado para 2 sua validade; 
a todo o tempo (se não houver prazo), contanto que a situação prevista se 
não haja ainda verificado ou o facto não tenha sido ainda praticado (1). 

Por outro lado, firma-se como regra a solução de que o promi- 
tente fica obrigado mesmo em relação àqueles que se encontrem na situa- 
ção prevista ou tenham praticado o facto sem atenderem à promessa ou na 
ignorância dela (art. 459.°, 2). A doutrina consagrada na lei, abraçan- 
do a tese que considera a promessa pública como fonte de uma obrigação 
sob condição, afasta decididamente a doutrina dos autores que vêem na 
promessa pública uma proposta contratual a incertos (contractus cum 
incerta persona), è que consideram a prática do facto previsto como à 
aceitação tácita dela, com a consequente perfeição do contrato. E que 
a aceitação tácita do pretenso contrato exigiria, como requisito psi- 
cológico mínimo, o conhecimento da promessa na altura da prática 
do facto (2). Mesmo quando, excepcionalmente, exista a declaração 


Ü) Em qualquer dos casos, a revogação necessita de ser feita na forma da promessa ou 
em forma equivalente, para garantir 2 mesma publicidade que teve a promessa, procurando 
eliminar 2 tempo as expectativas que esta tenha criado. 

(2) PLANIOL, RIPERT E ESMEIN, ob. cdt., VI, n.º 143: G. BAVIERA, ob. dt., nº 31 e 
segs.: GUILHERME MOREIRA, ob. é vol. dts., pág. 663; BENEDETTI, ob. cdt., pág. 17, nota 6. 
Em sentido diferente do texto, GIORGIANNI, n.º 6, esp.te pág. 46 e seg.. Dizer que o 
promitente fica vinculado pela promessa, logo que esta se tornar pública, como faz o artigo 
1989 do Código italiano, significa, no dizer de G., que os efeitos da promessa decorrem 
apenas da declaração unilateral da vontade do promitente mas não que aquele vínculo seja 
o proveniente de uma relação obrigacional. 
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em contrário que se refere o n.º 2 do artigo 439.º, o conhecimento 
da promessa ou a vontade do credor só interessam como elementos 
objectivos pertencentes ao condicionalismo a que fica subordinada a 
promessa e não como elementos subjectivos integradores da decla- 
ração do promitente na figura global do contrato (1) B. 

A questão de saber em que momento nasce rigorosamente a 
obrigação — se no momento em que a promessa é feita, se naquele 
em que, mediante aceitação tácita do beneficiário, se considera per- 
feito o contrato entre ausentes — tem, não só interesse teórico, mas 
também alguma importância prática. A data da constituição da obri- 
gação pode, com efeito, ter relevo decisivo em matéria de impug- 
nação pauliana, de responsabilidade patrimonial dos cônjuges, etc... 

E no caso da promessa pública é líquido, em face dos elementos 
facultados pela lei, que a obrigação nasce no momento do anúncio 
público da promessa. 


125. Cooperação de várias pessoas no resultado previsto. Quando mais 
de uma pessoa se encontre na situação prevista no anúncio, a exe- 
cução da promessa não levantará em regra dificuldades de maior 6). 
Mas já pode suscitá-las a promessa feita a quem pratique determinado 
acto, quando várias o tenham praticado ou concorrido para a sua 
prática, não só porque podem ter agido em momentos diferentes, 


(1) Veja-se neste sentido FALQUI-MASSIDA, est. cit., pág. 301 e segs. (n.° 263). 

(É) A prestação realizada pode ter carácter gratuito ou oneroso, consoante O nexo 
que a liga 20 facto ou à situação prevista. Se ela representa o correspectivo da vantagem 
económica que a situação ou facto proporcionam ao promitente (consurso feito pelo jornal 
que quer aumentar ou não perder a tiragem; prémio ao melhor projecto do edificio que se 
quer construir, etc.), é onerosa; se visa apenas individualizar a pessoa à quem se quer fazer 
uma Hberalidade, será gratuita (equiparavel à doação, a doação remuneratória ou aos dona- 
tivos conformes aos usos sociais, etc.). Cfr. FALQUI-MASSIDA, est. dt. . 

Ê) Se forem vários os alunos que não deram faltas, os jogadores que não tiveram cas- 
tigos, as criancas nascidas em certo dia numa povoação, etc. a prestação dividir-se-á entre 
cla, na falta de qualquer estipulação em contrário, segundo um critério de pura igualdade 
aritmética. 
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como porque a contribuição de cada uma delas será muitas vezes 
diferente das demais. 

Prometeu-se avultado prémio a quem descobrisse o paradeiro 
de um desaparecido, e várias pessoas o denunciaram ou várias con- 
tribuiram para esse resultado. 

Em. casos deste estilo, a lei manda dividir equitativamente a 
prestação, de harmonia com a parte que cada uma das pessoas teve na 
consecução do resultado previsto, se todas tiverem direito à prestação 
(art. 462.9). 

O princípio da divisão equitativa, fixado na lei como critério 
supletivo, pressupõe assim a resolução de uma questão prévia, que é 
a de saber se todos os interessados têm direito à prestação. Esta tem 
de ser resolvida por interpretação, e eventualmente por integração da 
declaração do promitente, recorrendo à vontade real e presumível 
deste, às circunstâncias específicas da promessa e ao fim próprio da 
prestação (1). 


126. Concursos públicos. Nos concursos públicos (para atribuição 
de prémios literários ou científicos, para escolha do melhor projecto 
de determinada obra, etc.), à intenção normal do promitente é a de 
galardoar apenas um ou alguns dos concorrentes. 

Os problemas fundamentais que, na prática, costumam pôr-se a 
propósito dos concursos públicos são os dois a que a lei faz expressa 
alusão: o da admissão (ou exclusão) dos concorrentes e o da atribui- 
ção do prémio oferecido (?). 


(1) Pode realmente concluir-se da promessa, e das circunstâncias que originam a 
declaração do promitente, que este pretenderia atribuir a prestação apenas à um ou à alguns 
dos que contribuiram para a verificação do resultado: o que primeiro descobriu o paradeiro da 
pessoa, o que primeiro o comunicou ao declarante, O que primeiro deteve a pessoa e a entregou 
às autoridades ou ao promitente, crc.. 

() Para evitar que o promitente protele indefinidamente a realização do concurso, 
v. gg. à pretexto de facilitar a admissão de novos concorrentes, e ainda para evitar expedien- 
tes reprovíveis tendentes a admitir ou à excluir certas pessoas, toma-se à validade dele 
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A resolução deles compete, em primeiro termo, às pessoas 
designadas no anúncio (a que, em regra, se dá o nome de membros 
do júri): na falta de designação (ou tendo o júri sido extinto por qual- 
quer causa), ao próprio promitente. Se entre os membros do júri 
houver divergências de opinião, prevalecerá a decisão da maioria, de 
acordo com a regra geral válida para o apuramento das deliberações 
dos órgãos colegiais. 


- SECÇÃO Iil N 
GESTÃO DE NEGÓCIOS (*) 


127. Exemplos. Noção. Quem por via de regra administra os 
bens, cuidando da sua conservação e frutificação, é o proprietário ou 
possuidor, tal como são os cônjuges (dentro da união igualitária e inde- 
ferenciada em que o Decreto-Lei n.º 496/77 converteu o casamento) 
quem dirige os negócios comuns do casal e quem provê à defesa, 
educação e alimentos dos filhos menores. 


dependente da fixação do prazo para a apresentação dos interessados: no mesmo sentido o 
§ 661, I, do Código civil alemão. 

(O Vaz SERRA, Gestão de negócios, 1937; RODRIGUES GONÇALVES, Gestão de negócios, 
1951; ARMINDO MENDES, A gestão de negócios no direito civil português, tese dactil., 1971; 
BAPTISTA MACHADO, anot. a0 ac, do S.T.J. de 22-4-1986, na Rev., 121.º. pág, 63 e segs.: 
VIEIRA GOMES, À gestão de negócios — Um instituto jurídico numa encruzilhada (Sep. do Bol. 
Fac. Direito, vol. XXXIX); L. ARU, Della gestione di agari (no Com. de SCLALOJA E BRANCA); 
ERNST. Das Interesse und der Wille des Cescháfisherm, A.C.P.. 96, pig. +40; FERRARI, Gestione 
di affari alirui, na Endid. del diritto; GORÉ, Le fondement de la gestion d’affaires, source autonome 
et gènérale d'obligations, D. 1953, chron. 39; MASSIDA-JACCHIAZ Gestione d'affari... 1968; M. 
PICARD, La gestion d'affaires dans la jurisp. contemporaine, na Revue trim. de droit civil, 1921, 
pág. 419 e segs.: MARUITTE, La notion juridique degestion d'affaires, 1931; RIOU, L'acte de 
dévouement, R.T., 1957, pág. 245; R. BOUT, La gestion d’affaires en droit français contemporain, 
1972; BATSCH, Aufuvendungsersatzanspruch und’ Schadensersatzpflicht des Ceschájisfiilrers..., no 
ACP, 171, pág. 218; W. SCHUBERT, Der Tatbestand des Geschaftsfilhrung ohne Auftrag, ACP, 
178, pág. 425; WOLLSCHLÄGER, Die Geschäftsführung ohne Auftrag, 1976; GURSKY, Der 
Tatbestand der Geschäftsfährong ohne Anfirag, ACP, 185, pág. 13 e segs.. 
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Quando o proprietário ou possuidor não pode ou não quer 
cuidar directamente, ou por si só, da gestão de todos os bens, recorre 
à colaboração de terceiros — substitutos ou auxiliares — mandatá- 
rios, procuradores, criados, empregados, trabalhadores, empreiteiros 
— para que estes, através de relações jurídicas estabelecidas entre uns 
e outros (mandato, prestação de serviços, contrato de trabalho ou de 
empreitada), o substituam ou coadjuvem na administração das coisas. 
Se a impossibilidade resulta da incapacidade ou da ausência do titu- 
lar, a própria lei prevê em benefício dos interessados a instituição das 
providências necessárias (o poder paternal, a tutela dos interditos, a 
curatela dos inabilitados, a curadoria provisória ou definitiva do 
património do ausente, a administração da massa falida) para que os 
bens se não percam ou deteriorem, nem fiquem improdutivos. 

A cada passo, porém, a necessidade de prover em lugar do ttu- 
lar do direito, a fim de evitar prejuízos que podem ser graves, se 
observa na prática fora dos casos de impedimento legal ou de ausên- 
cia em sentido técnico. É o que sucede na hipótese de, estando a pes- 
soa afastada (embora se saiba do seu paradeiro), doente ou por outro 
motivo (missão oficial, serviço militar, etc.) impossibilitada de actuar, 
haver actos urgentes que importa praticar para defesa, conservação ou 
frutificação dos seus bens ou para o exercício de certos direitos ou O 
cumprimento de determinados deveres (1). Em tais situações, é rela- 
tivamente vulgar que um terceiro, embora carecido de autorização 
para o efeito, assuma a direcção das coisas que lhe não pertencem, no 
interesse do seu dono. 


(1) Uma renda que se vence, O imposto que urge saldar, a letra que tem ser paga, um 
animal à solta a que importa deitar 2 mão, o incêndio que se ateia na casa do vizinho a 
torneira que a inunda na ausência dos donos, a criação de animais que fica abandonada com 
a doença súbita da dona, o chamamento do médico para o doente que se encontra incons- 
ciente ou inanimado, o reboque da viatura acidentada que ficou abandonada nas proximi- 
dades da estrada: PICARD, art. cit., pág. 425 e segs... 
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O exemplo clássico da gestão de negócios, sobre o qual o Code civil 
construiu a disciplina legal do instituto (assim se explicando o emprego 
da expressão proprietário, no art. 1372.º, para designar o dominus negotii 
é aquele em que, carecendo o imóvel de reparação urgente numa 
altura em que o dono se encontra ausente, um vizinho diligente (ofi- 
cieux) encarrega o empreiteiro de efectuar a obra (!). Mas inúmeras 
outras situações do mesmo recorte jurídico oferece a experiência ao 
exame do jurista. tendo muitas vezes por modelo o bom samaritano 
da parábola evangélica. ` 

Noção. À intervenção, não autorizada, das pessoas na direcção de negó- 
cio alheio, feita no interesse e por conta do respectivo dono, dão a lei e a 
doutrina o nome de gestão de negócios. Trata-se de uma figura distinta 
do mandato (2), embora com ele tenha alguns pontos de semelhança, 
é bastante diferente também do contrato a favor de terceiro (?). 


(1) CARBONNEER, n.º 116, pág. 486. 

2) A gestão de negócios pertencia no antigo Código italiano (de 1863) ao grupo dos 
chamados quase-contratos, tal como no Código francês (art. 1372.º), Cf., a propósito, FER- 
RARI, art, cit., pág. 644 e segs.: Id., Gestioni di affari altrui e rappresentanza, 1962, pág. 54 e 
segs.; MASSIDA, ob. dt., No Código brasileiro, a gestão é incluída, sistematicamente, no ti- 
tulo do Direito das obrigações que trata das várias espécies de contratos. 

Dentro da sua sistematização original, o Código português de 1867 incluía a gestão 
no Livro HI (que tinha como epigrafe: «Dos direitos que se adquirem por mero facto de 
outrem, e dos que se adquirem por simples disposição da lei»), antes do direito das sucessões, 
regulado no mesmo livro, 

Durante muito tempo a gestão foi incluída pelos autores entre as figuras análogas do 
mandato. PACCHIONI (Gestione, pág. 6 e segs.) atribui esta equiparação entre a negotiorum ges- 
tio ¢ O mandatum 30s glosadores. 

) A gestão distingue-se do mandato logo por pressupor a falta de autorização do 
dono do negócio. Aproxima-se dele em vários aspectos do seu regime, visto que, embora 
sem autorização, O gestor chama espontaneamente a si, quanto 2 certos actos, a função prá- 
tica de um mandatário: daí precisamente 2 analogia substancial existente entre as duas fi- 
guras, que levou alguns autores a considerar a gestão como um quase-mandato (BAUDRY- 
-LACANTLNERLE-BARDE, IV, n.° 2790). 

Não se confunde com o contrato a favor de terceiro, quer porque 2 gestão também 
cria direitos do gestor em relação ao beneficiário, quer porque o beneficio deste se obtem 
por forma diferente da que e própria do contrato a favor de terceiro. 
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128. Interesse prático da gestão. Para se fazer um juízo global exacto 
acerca do valor do instituto, a gestão necessita de ser encarada no 
duplo aspecto que ela reveste: por um lado, a intervenção do gestor, 
assente quase sempre numa atitude de altruismo moralmente louvá- 
vel (1), de benemerência ou de autêntica solidariedade humana, pode 
ter uma utilidade apreciável na conservação ou na exploração de bens 
que, de outro modo, correriam o risco de perder-se, deteriorar-se ou 
manter-se improdutivos, ou na realização de actos cuda omissão po- 
deria acarretar prejuízos irreparáveis. Por outro lado, a gestão nasce 
de um facto em princípio ilícito, constitui uma intromissão não autori- 
zada na esfera jurídica alheia, que, além de constituir um abuso (culpa 
est immiscere se rei al se non pertinenti: D. 50, 17, 36), pode causar pre- 
juízo sério ao dono do negócio e que, por estas razões, nem sempre 
será do agrado deste. "n 

* O Código Civil de 1867, dominado pela sua concepção liberal 
e individualista da sociedade, deixou-se impressionar principalmente, 
em várias disposições reguladoras da gestão, pelo estrito aspecto legal 
da intervenção do gestor (2). O Código vigente, menos sensível a 
preconceitos de raiz individualista e mais permeável aos deveres de 
solidariedade que unem os homens entre si, examinou O instituto de 


(1) Cf.. por todos, G. DE SEMO, Gestione di affari altrui (diritto vigente), n.° 1, no Nov. 
Dig. Ital. e CARBONNIER, n.º 117, segundo o qual os jansenistas teriam apreciado o insti- 
tuto, por verem nele uma aplicação da lei que nos manda fazer pelos outros O que dese- 
jaríamos que eles fizessem por nós. Algumas vezes sucedera, no entanto, que a intervenção 
do gestor obedeça a motivos de interesse pessoal, que ela seja, não altruista, mas egoista. 
Outras vezes, como no caso do indivíduo que temerariamente deita a mão ao cavalo que 
se espantou, O gestor actuará mais para proteger terceiros, em geral, do que o proprietário, em 
especial. Cfr., à propósito, M. RIOU, est. cit., pág. 221 e segs. (esp.te n.º 21). 

(2) São sintomáticas, quanto 20 espirito do antigo direito, quer a noção introdutória 
dada pelo artigo 1723.º (onde apenas se alude à responsabilidade do gestor, como intrometido 
na esfera jurídica alheia), quer a amplitude com que discricionariamente se admite 2 repro- 
vação da gestão (art. 1727.º), quer à desenvoltura com que no artigo 1728.º se consagra uma 
solução de manifesto e injusto enriquecimento do proprietário a custa do gestor. 
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preferência sob o prisma da sua utilidade económico-social, sem des- 
curar Os aspectos negativos da intervenção em negócio alheio (1). 

A principal dificuldade da disciplina jurídica da actividade do 
gestor reside no tratamento dos casos em que a gestão não é frutuosa. 
O dono do negócio não receberá então de bom grado a ideia de sal- 
dar despesas que não autorizou, de indemnizar danos que não cau- 
sou, de ratificar actos que não praticaria, enquanto o gestor, baseado 
na intenção com que agiu, reclamará por certo a ratificação dos actos 
que praticou, a aprovação da sua intervenção e a indemnização dos, 
prejuízos que porventura haja sofrido. 


129. Requisitos. Para que haja gestão de negócios (cujo regime 
se mostra impregnado das duas ideias fundamentais que comandam a 
existência do instituto) são necessários os seguintes requisitos: a) que 
alguém (gestor) assuma a direcção de negócio alheio; b) que o gestor 
actue no interesse e por conta do dono do negócio; à) que não haja 
autorização deste (art. 464.º). 

Direcção de negócio alheio. A expressão negócio (alheio) não é aqui 
usada na sua acepção técnico-jurídica. A actuação do gestor tanto pode 
concretizar-se na realização de negócios jurídicos em sentido estrito (com- 
pras, vendas, empreitada para reparação da coisa, arrendamentos, 
remições de foros, expurgações de hipotecas, etc.), como na prática 
de actos jurídicos não negociais (aceitação de pagamentos, cobrança de 
dívidas, pagamento de foros ou rendas) ou até de simples factos mate- 


(1) O lado negativo da gestão — procedente da falta de autorização do dominus negotii 
— não deve, realmente, ser descurado Pode à actuação do gestor favorecer os interesses do 
proprietário, ser mesmo económica e socialmente útil, mas além de que nem sempre assim 
sucede, isso não basta para legitimar a obrigação imposta aquele de pagar as despesas que O 
gestor tenha feito ou indemnizar os danos que este sofreu. Para tal, exige-se alguma coisa 
mais do que a simples conformidade com o interesse do dono do negócio, objectivamente 
considerado. 

Sobre o impacto especial que este lado negativo da gestão encontra na ordem juri- 
dica anglo-saxónica. vite VIEIRA GOMES, ob. cit., no Sup. cdt., pág. 278 e segs.. 
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riais (reparação de um muro, sementeira de um campo, alimentação 
e cuidado de animais, abertura de uma vala para dar escoamento à 
águas represadas, primeiros socorros a um ferido, extinção de um 
incêndio, arrombamento de uma porta para fechar a torneira que 
ficou aberta na casa do vizinho, reboque de um barco desgarrado ou 
à deriva, etc.). Os actos jurídicos serão, em regra, actos de mera admi- 
nistração, mas nada obsta, em princípio, a que à gestão se estenda a 
actos de verdadeira disposição. ` 

Negócio alheio é assim, praticamente, sinónimo de assunto (1) ou 
interesse alheio. Este interesse tanto pode ser um interesse material (a 
conservação ou a frutificação de coisas), como um interesse de ordem 
moral ou espiritual (a saúde, o bom nome, à própria vida de outrem) (. 
Indispensável é que se trate de actos susceptíveis de serem realizados 
por outrem — excluídos, portanto, os que só o próprio titular do 
interesse tem legitimidade para efectuar. 

* Mais ainda: Na expressão negócio alheio cabem não só os actos 
relativos a bens pertencentes a outrem (dono do negócio), como os 
actos que a ele incumba realizar (v.g., como depositário, procurador, 
comissário, etc.), embora referentes a bens de uma outra pessoa. 

A referência a negócio alheio (desintegrado do círculo de bens a 
que diz respeito) mostra que a gestão, ao invés do que sucede com a 


(1) De «Angelegenheim fala, no mesmo sentido, LARENZ (§ 57, E. a): de «assunto 
cualquiera de otro» falam os tradutores espanhóis do Tratado de ENNECCERUS (Tomo II, vol. 
29,8 162). 

(2) A gestão pode consistir no tratamento da pessoa a quem O dominus deve alimen- 
tos, no salvamento do que tenta suicidar-se, no afastamento das pessoas que pretendiam 
cometer um crime contra 3 pessoa ou o pauimónio de alguém, etc.. E bastante discutida 
na Alemanha a qualificação de certo tipo de casos em que à pessoa, por causa de outrem, 
fiz reverter determinado perigo sobre si próprio. Se A, em virtude de um acto inesperado 
do inimputável B, tiver de desviar o seu veículo, para o não ferir ou matar, e sofer com 
isso prejuízos avultados, ser-lhe-á lícito exigir indemnização deste, com o fundamento de 
ter assim cuidado da vida ou da integridade fisica de B? Cf., entre outros, Larenz, II, § 57, 1. 
pág. 321; e DEUTSCH, Die Selbstopferung, no A.C.P, 165, pág. 193; HAGEN. na W., 66, 
pág. 1893. 
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curadoria dos bens do ausente ou com a administração legal confia- 
da aos pais, ao tutor ou ao curador, não se estende por força, nem 
sequer por via de regra, a todo o património do beneficiário, aprovei- 
tando as mais das vezes apenas a algum ou alguns interesses isolados. 
Neste sentido, o gestor é mais um procurator unius rei do que um pro- 
curator omnium bonorum (1). 

Tratar-se-á sempre de negócio ou interesse alheio, pertencente a 
outrem, 20 dono do negócio (dominus negotii). Se estiverem em causa 
interesses próprios, que O agente erroneamente considere de outrém B, 
não chega a pôr-se nenhum dos problemas específicos da gestão: de 
responsabilidade do gestor perante o dono do negócio, deste em face 
daquele, ou do proprietário ou possuidor em face dos terceiros com 
quem o gestor negociou. 

Se, pelo contrário, estiverem em jogo interesses alheios, que o 
agente erroneamente supõe serem seus (a criança atropelada que ele 
mandou transportar e internar na casa de saúde não é o seu filho, 
como ele supunha, mas o filho do vizinho), também não há verdadeira 
gestão. Esta pressupõe não só a existência, mas também a consciência do 
negócio alheio — a consciência è a vontade de dirigir negócio alheio. 

Actuação no interesse e por conta do dominus negotii (É). Alusão à falsa 
gestão ou gestão imprópria. É necessário que o gestor actue no interesse, 


(1) Tem-se, no entanto, entendido em Itália (L. ARU, ob. ct., com. 20 art. 2028.º, 
n.º 15) que o exercício de uma acção judiciária não pode constituir objecto único e 
autónomo da gestão, embora ao gestor se reconheça a faculdade de defender judicialmente 
os direitos que tenha adquirido no exercício da gestão, como meio indispensável 20 cumpri- 
mento dos seus deveres para com O dominus negotii. 

© O interesse é alheio, quando a necessidade que O acto visa satisfazer é de outrem é 
não do próprio agente. Ao portador da necessidade, designado na linguagem do Código 
como o dono do negócio, chamava-se usualmente o proprietário (cfr. os arts. 1723.º 2 1725.º 
do Cód. de 1867), porque a situação em que, na prática, mais frequentes vezes se verificava 
a intervenção de um gestor, era à de o prédio carecer de obras urgentes de reparação ou 
conservação e alguém as mandar executar por não estar presente o propnetário. CAR- 
BONNIER, n.º 116; GORÉ, art. ct., no Receli Dalloz, 1953, Chron., pág. 39. 

8) Sobre o sentido e alcance deste requisito, veja-se VAZ SERRA, ob. dt., pág. 53 e segs.. 
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e ainda por conta, do dono do negócio (com animus negotia aliena 
gerendi), que a sua intervenção decorra intencionalmente em proveito 
alheio e não em exclusivo proveito próprio. 

Se agir no seu exclusivo interesse, falta um requisito essencial ao 
espírito do instituto, que é o de estimular (ou, pelo menos, não 
desencorajar) a intervenção útil nos negócios alheios carecidos de 
direcção. Aquele que age no seu exclusivo interesse pode fazê-lo por 
supor erroneamente que o negócio lhe pertence — e, nesse caso, não 
havendo aprovação da gestão por parte do dono do negócio (art. 
472.º, 1), são as regras do enriquecimento sem causa (1), mais do que 
os princípios específicos da gestão, que se amoldam à situação Ê). Ou 
flo conscientemente (falsa gestão ou gestão imprópria de negócios), 
gerindo negócio alheio no interesse próprio, ou seja, na intenção de 
carrear para o seu património os proveitos da intromissão na esfera 
jurídica de outrém (percebendo rendas alheias em seu proveito, 
recebendo a encomenda dirigida ao vizinho ausente, utilizando o 
veículo do ausente em proveito próprio ou da família, etc.), ou sem 
se preocupar demasiado com a fixação da fronteira entre os negócios 
próprios e os negócios alheios. E, nesse caso, também não são os pre- 
ceitos reguladores da gestão, mas as regras definidoras da responsabili- 
dade civil (senão da responsabilidade criminal) que mais convêm a cer- 
tos aspectos da relação (2). 


Ü) Eventualmente, as disposições relativas a benfeitorias que tenham sido feitas (arts. 
1273.º e segs.) ou a acessões que se tenham verificado (arts. 1333.º e 1 336.9). 

(2) Falta o elemento ético (altruísmo da conduta do agente) que é um dos ingre- 
dientes fundamentais na composição normal da figura da gestão. 

() Há, ainda assim, obrigações próprias do gestor (como à de restituição de tudo 
quanto tenha obtido no exercício da gestão e à de prestação de contas) que têm perfeita 
aplicação ao caso, 

HECK (ob. dt., $ 120, n.º 13), ml como outros autores (L. ARU, ob. di., com. am. 
1028, n.º 8), vai mesmo ao ponto de afirmar que à intervenção de má fé não isenta o agente 
das obrigações próprias do gestor (indemnização de danos, prestação de contas e entrega do 
obtido), só lhe não conferindo os direitos próprios da actuação gestória. 

Quanto à possível aplicação das regras da responsabilidade civil no caso de o agente 
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É essencial, portanto, que a actividade do gestor se destine a pro~ 
teger um interesse alheio, a satisfazer uma necessidade de outrem, não 
bastando para tal o conhecimento de estar em jogo um interesse de ter- 
ceiro (1). 

Mas já não se faz mister que ele actue em nome alheio, pois tam- 
bém o comissário, no caso da chamada representação indirecta, não 
deixa de agir no interesse e por conta do comitente pelo simples facto de 
actuar em nome próprio. 

Quanto ao gestor, prevê-se expressamente na lei (art. 471.º) a 
possibilidade de ele agir em nome próprio (sem revelar à contraparte 
o nome da pessoa por conta de quem actua, ou tomando, de qual- 
quer modo, sobre si a titularidade do negócio celebrado) ou em 
nome do dominus negori. Neste último caso, teremos a chamada gestão 
representativa; no primeiro, a gestão não representativa. 

Os chamados casos de auto-gestão, que proliferaram entre nós 
durante o período de crise económica e social subsequente ao movi- 


ignorar, com culpa, a verdadeira titularidade do negócio, ck. o artigo 472.º. 2. Esta apli- 
cação tem a maior importância, pelo facto de o dano indemnizável poder exceder o mon- 
tante do enriquecimento. 

Em contrapartida, porem, se da intromissão culposa em negócio alheio resultar ape- 
nas um beneficio para o intromendo e nenhum prejuízo para o dono do negócio, ou se 
aquele beneficio for de todo o modo superior à este prejuízo, podera o interessado socor- 
rer-se do direito à restituição fundada no enriquecimento sem causa, em Jugar do direito à 
indemnização. 

Cfr., a propósito, VIEIRA GOMES, ob. cit., loc. cit., pág. 373 e segs. 

(1) Pode o gestor, no entanto, ao lado do interesse alheio, satisfazer também um inte- 
resse próprio: caso do habitante de um prédio que toma as providências necessárias para 
extinguir o incêndio que deflagrou no andar do vizinho, também para que ele se não propa- 
gue 20 seu andar; do gestor que cobra o crédito do dominus de quem ele mmbém é credor; 
do comproprietário que toma providências no seu interesse e no dos restantes condóminos: 
da companhia de caminhos de ferro que toma medidas para impedir o desabamento de pré- 
dio contiguo à via, não só no interesse do proprietário do imóvel. mas também para prote- 
ger a segurança dos passageiros à seu cargo: etc. Cfr. ENNECCERUS-LEHMANN, Tratado, trad. 
esp. II, tomo 2.º, $ 162, pág. 343: G. DE SEMO, est. ct., n.º 13: sent. do Sup. Trib. de Cas- 
sação de Roma, de 13-111-1964. com. por SANDULL!, no Foro Italiano, 88, col. 866: 
LARENZ, $ 57. 1, pág. 313. 
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mento do 25 de Abril de 1974, geraram uma jurisprudência cheia de 
interesse, que abrange os próprios casos de responsabilidade civil dos 
gestores nomeados pelo governo (1). 

Não basta, no entanto, que a actividade do agente se destine a 
satisfazer um interesse alheio, preenchendo uma necessidade de outra 
pessoa. É preciso ainda que ele aja por conta de outrem, ou seja, na inten- 
ção de transferir (imediata ou posteriormente) para a esfera jurídica 
de outrem os proveitos e encargos da sua intervenção (2), imputando- 
-lhe os meios de que se serviu ou, pelo menos, os resultados obtidos. 

Enquanto o promissário, no contrato a favor de terceiro, procura 
também servir um interesse de terceiro, mas não deixa de fazer seu O 
contrato celebrado (assumindo os direitos e obrigações dele decor- 
rentes, sem prejuízo do direito atribuído ao beneficiário), o gestor 
actua com a intenção de atribuir ao dono, senão os efeitos jurídicos, 
pelo menos todos os efeitos práticos da sua intervenção (2). 

A tal intuito se chama agir por conta de outrem (*). 


(!) Vide, além de outros, os acórdãos do S.TJ.. de 31-1-1980 (Bol. Min. Just., 293.º, 
pág. 372), de 26-5-1981 (Bol., 307.º, pág. 265), de 8-6-1982 (Bol., 318.º, pág. 453), de 
+-2-1986 (Bol., 354.º, pág. 540). 

(2) Haverá produção directa desses efeitos na esfera jurídica do dominus, se O gestor 
actuar em nome deste (embora os actos praticados estejam sujeitos 2 ratificação): haverá sim- 
ples transferência, quando o gestor, actuando em nome próprio, conta transmitir em seguida 
os efeitos dos seus actos para ọ dominus. Tratando-se de actos materiais, a actuação por conta 
de outrem exprimir-se-á na circunstância de esses actos visarem a defesa, conservação ou 
frutificação de bens alheios. 

Ê) Pode a gestão ser exercida animo donandi, mas isso significará apenas, em regra, 
que, além de a actividade do gestor não ser remunerada, este renuncia 20 reembolso das des- 
pesas que tenha feito e à indemnização dos danos que haja sofrido, continuando à acribuir-se 
20 dono todos os proveitos da intervenção. 

C) A prova directa da actuação no interesse e por conta de outrem será muitas vezes 
dificil de fazer; sobretudo quando se trate dos negócios subjecuvamente alheios. 

Provando-se, no entanto, que o agente sabia ser alheio o negócio. cabe presumir, 
até prova em contrário, que agiu no interesse e por conta do dono: VAZ SERRA, est. di, 
pág. 57. 
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Falta de autorização. A gestão pressupõe, por fim, a falta de autori- 
zação (1), ou seja, a inexistência de qualquer relação jurídica entre O 
dono do negócio e o agente, que confira a este o direito ou lhe 
imponha o dever legal de se intrometer nos negócios daquele. 

Supõe, portanto, a falta de mandato, bem como a falta de 
poderes voluntários (como os derivados do contrato de prestação de 
serviço, em qualquer das variantes que ele comporta: art. 1155.º) ou 
legais de representação ou administração (fundados em procuração, no 
poder paternal ou tutelar, no pacto social ou no estatuto das pessoas 
colectivas, na nomeação como administrador da massa falida, etc.). 

À falta de mandato deve equiparar-se a declaração da sua nuli- 
dade ou a anulação dele, a sua revogação ou caducidade, e bem assim 
o excesso dos poderes do mandatário, quando a actuação deste não 
seja coberta, nos termos do artigo 1162.º, pela vontade presumível do 
mandante (?). 

Com efeito, havendo uma causa (uma relação jurídica, como o 
contrato de mandato, de prestação de serviços, de trabalho ou o 
poder paternal, a tutela, a curadoria, etc.), pela qual o agente esteja 
obrigado ou autorigado a intervir no negócio alheio, os direitos e 
obrigações entre as partes são os derivados dessa relação (3), e não os 
do instituto da gestão. 

Se o agente supuser erroneamente que tem o dever de intervir, 
já não há razão para lhe não serem aplicadas as regras da gestão, por- 
que a actuação dele preenche nesse caso os requisitos essenciais da 
actividade do gestor (4). 


(1) A figum é precisamente designada na literatura jurídica alemã como gestão de negó- 
cios sem mandato (Geschafisfiihrung ohne Auftrag). 

@ Precisamente por se distinguir, nestes termos, do instituto da representação é que 
não são aplicáveis à intervenção do gestor na realização de actos jurídicos com terceiro as 
disposições de forma relativas à procuração. 

() Vaz SERRA, est. cit, pág. 63, Vide, a propósito. o ac. do S.T.J. de 19-6-1979 
(anot por Vaz SERRA, na RIJ., 112, pág. 366). 

($) Não é necessário que o dominus ignore a intervenção do gestor, no momento em 
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130. Relações entre o gestor e o dono do negócio. A) Deveres do gestor 
para com este (actio negotiorum gestorum directa) (t). Na fixação do regime 
da gestão, por uma questão de método, convém distinguir três gru- 
pos de relações: no primeiro, correspondente à chamada actio negotio- 
rum gestorum directa, cabem as obrigações do gestor em face do dono 
do negócio; no segundo, as obrigações deste para com o gestor (actio 
negotiorum gestorum contraria); no último, as relações entre o dono do 
negócio e as pessoas com quem o gestor celebrou actos jurídicos, no 
exercício da gestão. 

Principiemos pelo primeiro grupo. 

1) Continuação da gestão. Pressupondo à gestão a falta de autori- 
zação, só por livre iniciativa do gestor a actividade deste se começa a 
exercer (2).. Uma vez iniciada, porém, essa intervenção, o agente já 
não é inteiramente livre de interrompê-la, quer pelas compreensíveis 
expectativas que a sua actuação é capaz de ter criado, quer pelo 
obstáculo que ela pode ter constituído para à intervenção de outras 
pessoas, dispostas a levar a gestão a bom termo (cf. D., 3, 5, 14). A lei 
vigente não impõe ao gestor, de modo directo e indiscriminado, o 
dever de prosseguir na gestão iniciada Ê) — o que, além de constituir 
uma violência escusada em certos casos, pode afastar, contra O espírito 
do instituto, as intromissões úteis nos negócios alheios. Mas responsa- 


que ela se inicia. O facto de o dominus ter conhecimento dela não transforma imediata ou 
forçosamente a situação numa relação de mandato (L. ARU. ob. cit., art. 2028.º, n.º 20). 

(1) R. GONÇALVES, est. Git., no Sup. IX ao Bol. Fac. Dir. de Coimbra, 1951. 

(B Ao contrário do Código italiano (art. 2029.9), a nossa lei não formula nenhuma 
exigência quanto à capacidade do gestor, sinal de que esta deve ser medida em função de cada 
um dos actos praticados pelo gestor e de harmonia com a veste em que ele intervenha. 

() Como fazia o Código de 1867 — sempre reverente perante à vontade omnipo- 
tente do proprietário —, 30 prescrever no artigo 1733.º: «Aquele, que se intrometer na 
gestão de negócios, será obrigado a conclui-los, se o proprietário não mandar o contrário». E como 
faz ainda agora o artigo 2028.º do Código italiano: «Quem assume conscientemente à 
gestão de negócio alheio, sem a tal ser obrigado, tem o dever de continuá-ia € levá-la a bom 
termo, enquanto o interessado não estiver em condições de providendar por si próprio». C. 
L. ARU, ob. é loc. dts., anot. ao artigo 2038.º. 
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biliza-o pelos danos qxe resultarem da injustificada interrupção dela (art. 
466.º, 1, in fine) — o que pressupõe, em certos termos, O dever de a 
continuar até que o negócio chegue a bom termo ou o dono possa prover por 
si mesmo (). O dever de continuação da gestão, nos termos em que 
indirectamente é consagrado na lei; terá, além do mais, a vantagem 
de afastar as intromissões fáceis, precipitadas, em assuntos alheios. 

Assim, se O gestor tiver comprado sementes ou árvores de 
viveiro para utilizar no terreno do vizinho (doente ou ausente), deve 
fazer a sementeira ou a plantação, se da sua falta puder advir um pre- 
juízo para o proprietário; se adquirir determinado direito sujeito a 
um prazo de caducidade (um prémio em qualquer sorteio ou lotaria), 
não o deve deixar caducar; etc.. 

I) Dever de fidelidade ao interesse e à vontade (real ou presumível) do 
dono do negócio. O gestor responde ainda, nos termos da mesma dis- 
posição legal (art. 466.º, 1), pelos danos que causar, por culpa sua, no 
exercício da gestão; e a sua actuação considera-se culposa, sempre que 
agir em desconformidade com o interesse ou à vontade, real ou pre- 
sumível, do dono do negócio (art. 466.º, 2). 

É a consagração prática, indirecta, do principal dever que o pre- 
ceito anterior (art. 465.º, a)) põe a cargo do gestor. . 

O dever de obediência simultânea ao interesse e à vontade do dono 
tanto vale para os termos em que a gestão deve ser iniciada ou tem 
cabimento legal, como para a forma por que deve ser exercida. Nele 
cabem, por conseguinte, embora sob os novos prismas utilizados na 
contemplação legal do instituto, quer a ideia que os antigos tratadis- 
tas exprimiam pela fórmula da gestão utiliter coepta, quer O pensa- 
mento complementar da actividade utiliter gesta. 


Ü) Ao contrário do artigo 2028.º do Código italiano. o artigo 466.º não limita 
explicitamente o dever de continuação da gestão até ao momento em que O interessado 
esteja em condições de providenciar por si próprio. Pode, com efeito, suceder que se 
imponha a continuação da intervenção iniciada espontaneamente pelo gestor, apesar de o 
interessado já estar em condições de prover por si mesmo. 
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Assim, é de harmonia com o interesse, objectivamente conside- 
rado (1), do dono do negócio e com a vontade real ou presumível 
deste que a conduta do gestor deve ser apreciada, quer para saber se 
a gestão é cabida, quer para determinar se ela, uma vez iniciada, foi 
regularmente cumprida. 

O interesse, à que a lei aponta para distinguir a gestão regular da 
irregular, consiste na aptidão objectiva do acto (levado a cabo pelo 
gestor) para satisfazer qualquer necessidade real do dono do negócio. 

Havendo várias formas de satisfazer objectivamente o interesse do 
dono do negócio, ao gestor cumpre escolher a que melhor se adapte 
à vontade presumível dele. Havendo dúvidas sobre a vontade real ou 
presumível do dominus, o gestor optará pela solução que melhor sirva 
os interesses em causa, contanto que não saia do quadro de soluções 
que essa vontade comporta (E. ` 

Examinemos, entretanto, mais de perto o critério complexo fi- 
xado na lei. 

Padrão da actividade do gestor. Os termos em que está definido o 
critério de actuação do gestor revelam que houve o propósito de 
abandonar a fórmula consagrada na legislação francesa (art. 1374.º) e 
italiana (arts. 2030.º e 1710.º), que adoptava como padrão da activi- 


U) Há quem entenda (LARENZ, § 57, 1) que na determinação do interesse podem 
intervir também factores ou considerações de natureza subjectiva (as preferências, os gostos, às 
inclinações pessoais do dono do negócio: o ser ele um coleccionador apaixonado de certos 
objectos. o desejo que manifestara de ter certo prédio, etc.). 


Todas estas circunstâncias de carácter subjectivo podem e devem, no entanto ser - 


atendidas através da vontade presumível do interessado. 

(2) Segundo a orientação preconizada por VAZ SERRA, ob. dt., pág. 82, «o gestor 
deve gerir de modo que convenha aos interesses, do dono do negócio e, havendo vários 
modos de gerir favoravelmente esses interesses, escolher aquele que melhor concordar com 
a vontade real ou presumível do dono do negócio». A preferência que neste trecho se con- 
cede ao interesse (objectivamente considerado) sobre a vontade do interessado parece, todavia, 
invertida no exemplo concreto com que logo a seguir se ilustra a doutrina exposta: «Se, por 
exemplo, continua VAZ SERRA, O dono de um prédio rústico o tiver aplicado a vinha, O 
gestor deve cuidar dele, mantendo a afectação do prédio a esta cultura, se não houver razão 
para crer que o dono o teria aplicado agora a ouma cultura». 
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dade do gestor a diligência do bom pai de familia, para seguir antes o 
modelo dos Códigos alemão, suíço e brasileiro. Quer dizer que o 
gestor se deve orientar, na sua actuação, por aquilo que faria o dono 
do negócio, e não por aquilo que provavelmente faria um proprietário 
perspicaz e diligente (um bom pai de família) (1. 

Mas, quanto à capacidade e diligência com que o gestor deve 
agir na realização desse fim, que critério se há-de utilizar: um critério 
objectivo, baseado em considerações de normalidade, inspirado na 
diligência exigível quanto à administração de bens alheios; ou antes 
um critério subjectivo, atento ao grau de capacidade e diligência re- 
velado pelo gestor na administração dos seus próprios interesses? 
Deverá a culpa na sua actuação, a que se refere o artigo 466.º, ser fi- 
xada in abstracto, ou ser antes apreciada in concreto? 

Autores há que se inclinam para à primeira orientação, a pre- 
texto de que o gestor, se interveio, foi porque quis (não porque 
tivesse o dever de fazê-lo ou porque fosse escolhido pelo dominus) e 
de que a intromissão dele pode ter afastado a intervenção de pessoas 
mais aptas ou mais diligentes Ê). Mas exactamente pelo carácter 
espontâneo e altruista da acção do gestor, pela gratuitidade normal da 
actividade que ele despende, pelos riscos a que desnecessariamente se 
expõe, se afigura injusto exigir dele que ponha na direcção de inte- 
resses alheios maior zelo, diligência e aptidão do que na gestão do seu 
próprio parrimonio. 

O critério da culpa em abstracto é defensável no caso da responsa- 
bilidade contratual, atenta a obrigatoriedade da conduta do devedor; 
mas já repugna aceitar o mesmo rigor numa actuação de carácter 
espontâneo, como é a gestão. 

Por isso mesmo, na falta de indicação em contrário, deve aceitar- 
-se neste ponto a tese da culpa in concreto, muito embora se não pos- 


(1) Vide ac. do S.T). de 22-4-1986 (R.LJ., 121.º, pág. 59), anot. por B. MACHADO. 
() RODRIGUES GONÇALVES, est. dt., pág. 34 e segs.. 
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sam desprezar as circunstâncias objectivas em que O gestor iniciou ou 
desenvolveu a sua actividade. 

É evidente que, na actuação exigível do gestor, conforme com O 
interesse e à vontade real ou conjectural do dono do negócio, cabem 
não só deveres de prestação (o pagamento das propinas devidas pela filha 
do ausente ou acidentado ou dos salários devidos aos operários da sua 
fábrica), mas também deveres acessórios de conduta, nomeadamente os 
chamados deveres de protecção (destinados à garantir a integridade do 
património do dono do negócio), como aqueles (de cuidado com O 
reboque da viatura acidentada ou da guarda da pasta com valores pe- 
dida por alguém e encontrada pelo amigo) que BAPTISTA MACHADO 
foca de modo especial na anotação do acórdão do Supremo, de 22 de 
Abril de 1986 (1). 

Conflito entre o interesse e a vontade do dominus. Outra questão que 
neste ponto cumpre solucionar é a de saber como deve o gestor agir 
no caso de o interesse (objectivamente considerado) do dono do negó- 
cio não coincidir com a solução a que conduziria a vontade deste (2). 

Como decidir em semelhantes situações? 

A acuidade do problema suscitado pelo possível dissídio entre os 
dois factores utilizados na lei é bastante atenuada quanto a certos 
casos-limites, pelo facto de apenas se considerar atendível para o efeito 
a vontade que não seja contrária à lei ou à ordem pública, ou ofensiva dos 
bons costumes (art. 465.º, alínea a)). 

O gestor pensa, com. fundadas razões, que a cultura mais rendosa 
a introduzir no campo do vizinho seria a da vinha; mas sabe que O 


dono a não plantaria. 


comem 

(0) Revista, 121.9, pág. 62 e segs. . 

() Pensa-se na vontade séria, conscientemente formada, não na vontade viciosa 
daquele que, por exemplo, está acidentalmente privado da capacidade de entender ou de 
querer: do ébrio que se recusa à que outrem O meta num carro ¢ O conduza à casa ou a uma 
clínica para tratamento (VAZ SERRA, est. cdt., nota 187). 
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Há uma oportunidade óptima para vender os útulos de certa 
empresa, pertencentes ao amigo ausente, mas presume-se, com razões 
de convicção, que, apesar disso, ele os não alienaria. 

Desta limitação podem exrrair-se duas conclusões: 

12 A actuação do gestor será regular (isenta de culpa), se ele 
praticar um acto contrário à vontade (real ou presumível) do dono do 
negócio, mas conforme ao interesse deste, desde que a conduta (omis- 
são) desejada pelo dominus seja contrária à lei ou à ordem pública, ou 
ofensiva dos bons costumes (1); 

22 A conduta do gestor será igualmente regular, se ele omitir o 
acto ilícito que o dono praticaria e optar pelo acto lícito que mais 
favorece os seus interesses (2). 

Fora destes casos extremos, © interesse do dono do negócio 
coincidirá, em regra, com a vontade dele, porque ninguém preza 
mais, em princípio, os interesses de cada um, do que o seu próprio 
titular (2). 

Pode, todavia, acrescentar-se ainda que O gestor se deve abster 
de todos os actos que saiba ou presuma serem contrários à vontade 
real ou presumível do dono (que este não quer, ou não quereria, com 
pleno conhecimento de todas as circunstâncias que interessam ao caso) (*), por 


(1) É o caso de alguém cumprir um dever imposto por normas de interesse e ordem 
pública, que o dono do negócio se recusaria a observar (declaração devida ao Fisco, que ele 
omitiria defraudando as disposições legais), tentar salvar a vida do que procura suicidar-se 
(LARENZ, $ 53. 1) ou extinguir o incêndio que o próprio dono da casa intencionalmente 
provocou, etc. . Sobre o caso particular do salvamento na tentativa de suicídio, veja-se a bi- 
blografia citada por VAZ SERRA, est. cit., nota 178. 

(3 O gestor não deve, por isso, fomecer ao filho do amigo ausente os estupefacientes 
(condenados pela moral e pela ciência médica) que este costumava ministrar-lhe, nem 
remeter à concubina os donativos com que ele (homem casado) costumava presenteá-la. 

(3) Neste sentido, PIRES DE LIMA E ANTUNES VARELA, Código Civil anotado, comen- 
tário ao art. 466.º; LARENZ, ob., vol. e loc, dis.. 

(3) Pode, com efeito, acontecer que 2 vontade real do interessado se deva ao facto 
de ele ignorar circunstâncias essenciais, conhecidas do gestor. Se, em tais casos, o próprio 
mandatário se pode afastar das instruções do mandante, em obediência à sua vontade presu- 
mível (are. 1162.º), por igual razão ao gestor será lícito fazê-lo também. 
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mais favoráveis que fundadamente os julgue às conveniências do 
interessado. Como deve igualmente renunciar aos actos que O dono 
não deixaria de praticar, se tiver razões (conhecidas ou ignoradas 
deste) para os considerar lesivos dos interesses em causa (t). 

Resumindo: 1) Abstenção dos actos que, com pleno conheci- 
mento de causa, o dono do negócio não praticaria, por mais favo- 
ráveis que sejam aos seus interesses; II) Abstenção dos actos que O 
dono praticaria, mas que sejam condenados por uma judiciosa pon- 
deração dos seus interesses; II) Prática dos actos favoráveis que O 
dominus só não queria realizar por ignorância de certos factos conhe- 
cidos do gestor (art. 1162.9). ` 


131. HI) Enrega dos valores detidos e prestação de contas. Outro 
dever fundamental do gestor, comum ao mandatário (cfr. a alínea e) 
do art. 1161.º), é o de entregar as coisas que haja recebido de terceiro 
no exercício da gestão. A fórmula categórica com que a lei impõe 
essa obrigação — entregar-lhe rudo o que tenha recebido de terceiros 
no exercício da gestão — mostra que não só se inclui aí o produto de 
todas as prestações devidas ao dono do negócio, mas também todos 
os lucros que o gestor tenha arrecadado, quer através dos actos cele- 
brados em nome daquele, quer mediante os actos realizados em nome 
próprio. Deve o gestor restituir não só O lutrum ex re, mas também o 
lucum propter negotiationem perteptum. 

Quanto às quantias em dinheiro, prevendo que haja somas pagas 
e recebidas, manda-se entregar o saldo das respectivas contas (2), mas 


(1) Não deve, por isso, adquirir pelos preços exorbitantes, que o dono do negócio 
(pródigo, com a paixão de coleccionar fantasias) estaria pronto a dar, coisas que não têm uti- 
lidade capaz de os justificar: LARENZ, loc. dit. . 

Há extravagâncias, temcridades ou ousadias que 30 próprio utular dos bens ou direitos é 
lícito praticar, dentro da ampla esfera de acção da sua liberdade individual, mas que outrem 
não deve realizar por ele, sem para tal estar autorizado. 

(3) Se o negócio findou ou a gestão foi interrompida, assim como logo deve prestar 
contas (art. 465.º, e)), também à parir desse momento O gestor deve efectuar às entregas 
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com os juros legais, a partir do momento em que a entrega haja de 
ser efectuada (e não a contar da data em que o saldo tenha sido judi- 
cialmente fixado) (1), para assim se estimular o cumprimento pontual 
do dever de entrega. i 

Com o dever de entrega dos valores obtidos, nos termos em que 
a lei o define, anda estreitamente associado um outro dever, também 
comum a gestor e mandatário: o da prestação de contas (cfr. o art. 
465.º, é) com o art. 1161.º, d)). Estas devem ser prestadas, logo que a 
gestão finda ou é interrompida, ou quando o dono as exigir, podendo 
a prestação (como em todos os demais casos paralelos) ser feita coac- 
tiva ou espontaneamente (cfr. arts. 1014.º e 1018.º do Cód. Proc. Civ.). 

Se o gestor tiver actuado com a errónea convicção de que o 
negócio lhe pertence, o dominus só lhe poderá exigir a restituição de 
tudo quanto ele haja recebido se, aprovando a gestão, chamar directa 
ou indirectamente a si as obrigações a que se refere o artigo 469.º. 
De contrário, terá de contentar-se com o direito de exigir a restitui- 
ção daquilo com que o gestor se tenha enriquecido à sua custa (art. 
472.º, 1), sem prejuízo da responsabilidade civil a que possa haver 
lugar nos termos do n.º 2 do mesmo artigo. 


do que recebeu: e deve efectua-las, na falta de prazo legal ou convencional. logo que seja 
interpelado pelo dono do negócio. 

(1) Cf., a propósito do problema análogo suscitado a propósito do mandato, no 
dominio do Código de 1867, o assento do S.T.J., de 20 de Dezembro de 1966 (anotado na 
RLJ., 100.º, pág. 212 e segs.). cujo texto é o seguinte: «O mandatário deve juros legais 
pelo saldo das contas do mandato a partir da data em que e interpelado para as prestar». 
Como quem diz: à partir dessa data e não daquela em que o saldo seja liquidado pelo mi- 
bunal. 

Nesse sentido, as anotações de VAZ SERRA E PIRES DE LIMA (Rev. cit., pág. 212 è 
227): em sentido diferente, ALBERTO DOS REIS (R.L,J., 74.º, pág. 46). para o qual o man- 
datário só poderia incorrer em mora depois de fixado judicialmente o saldo das contas a cuja 
prestação esta sujeito. Cf., a propósito, a nossa anotação ao ac. do S.T J.. de 12-11-1968 
(na R.LJ., 102.º, pág. 85 e segs), segundo a qual a regra ir illiquidis non fit mora só se jus- 
tífica na medida em que, não sendo a iliquidez imputável ao devedor, este não cumpra por 
não saber nem ter O dever de saber qual seja o montante da divida. 
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132. IV) Aviso e informação do dono do negócio. Impõe-se, final- 
mente, 20 gestor o dever de avisar o dono do negócio, logo que tenha 
possibilidade de fazê-lo, de que assumiu a gestão, para que ele possa 
prover como melhor entender: escolhendo eventualmente um pro- 
curador, convertendo o gestor em mandatário, fazendo cessar a 
gestão, assumindo ele a direcção do negócio, etc.; e ainda a obrigação 
de lhe prestar todas as informações relativas à gestão, para que O interes- 
sado possa acompanhar a evolução desta e tomar oportunamente as 
providências que o caso requeira. 


133. B) Deveres do dono do negócio para com o gestor: (actio negotio- 
rum gestorum contraria). É nas obrigações postas a cargo do dono do 
negócio, como efeito mediato da actividade desenvolvida pelo gestor, 
que directamente se reflecte a distinção entre a gestão regular (e a ges- 
tão sancionada ou aprovada), de um lado, e as várias formas de gestão irre- 
gular(1), do outro. 

A vontade do dominus negotii?) já não tem, neste aspecto, a 
importância decisiva que atribuía à vontade do proprietário o Código 
de 1867, mas ainda é um dos dois factores importantes a considerar 
dentro da matéria. 

Havendo, na verdade, aprovação da gestão, duas ilações do maior 
relevo se extraiem dela: a) por um lado, cessa a responsabilidade do 
gestor pelos danos que eventualmente tenha causado; b) por outro, 
reconhece-se-lhe o direito de ser reembolsado das despesas que fez (2) 


(1) É neste sentido que a doutrina germânica distingue também entre a Berechtigte 
Geschäftsführung (gestão legitimada) e a Unberechtigte (e a Unechte) Ceschfisfiirung. 

(2) Note-se que o dominus negotii não é necessariamente O dominus proprietatis. Se a 
gestão for realizada em proveito do mandatário, do depositário ou do credor pignoratício, o domi- 
nus negori (aquele em cujo interesse a gestão é efectuada) não coincide com o proprietário 
ou titular da coisa (LUIGI ARAU, Comm, cit., art. 2028.º). Por outro lado, o dono do negócio 
é o real titular dos interesses geridos e não quem O gestor crroneamente considere como tal. 

(3) Não de todas, mas apenas daquelas que o gestor fundadamente tenha considerado indis- 
pensáveis. 

A lei adopta um critério que não é estritamente objectivo, pois não se restringe O 
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e de ser indemnizado do prejuízo que sofreu por causa da ges- 
tão (1) 2). 

A aprovação é o juízo global, genérico, indiscriminado, de con- 
cordância com a actuação do gestor emitido pelo dono do negócio. 
É um acto equivalente, nos seus efeitos práticos, à declaração de que 
considera a gestão, no geral, conforme ao seu interesse e à sua von- 
tade. Como o proprietário ou possuidor é, em princípio, o melhor 
juiz dos seus interesses e pode dispor livremente dos seus bens, à lei 
aceita o juízo de valor por ele emitido e extrai dele as necessárias con- 
sequências lógicas. 

A aprovação, como juízo global de valor sobre a actuação do 
gestor, distingue-se da ratificação, que é a declaração de vontade pela 
qual alguém faz seu ou chama a si o acto jurídico realizado por outrem 
em seu nome, mas sem poderes de representação (art. 268.º) (3. 


reembolso as despesas indispensáveis; nem e estritamente subjectivo, porquanto se não alaxga 
o direito a todas as despesas que o gestor considerou indispensáveis. 

Trata-se de um critério subjectivo, temperado por uma limitação de carácter objectivo 
(fundadamente). Dentro deste padrão não cabem apenas despesas da natureza daquelas que a 
lei inclui na categoria das benfeitorias necessárias, mas também aquelas que figuram entre as 
benfeitorias úteis — contanto que os actos se não afastem dos critérios por que se deve reger 
a actividade do gestor. 

Entre as desposas indemnizáveis contam-se, por ex., as feitas para extinguir o incên- 
dio, que atingiu o prédio vizinho, para drenat as águas que se acumularam. para pagar 
impostos. rendas ou outras dívidas exigíveis, para alimentar animais ou semear Os terrenos 
abandonados, etc.. 

(1) No prejuízo indemnizável cabem, não só o dano emergente (o fato que se estra- 
gou, os ferimentos que se contraítam no combate ao incêndio, erc.), como os beneficios 
que o gestor deixou de alcançar por causa da gestão (lucro cessante); e nele devem ser inclui- 
das ainda as obrigações que o gestor tenha contraido em seu nome e não cheguem, por 
qualquer razão. a ser transferidas para o interessado. 

@) Para garantia dos seus direitos, o gestor goza do direito de retenção sobre as coisas 
que tenha em seu poder para execução da gestão: artigo 755.º, 1, d). 

() As duas figuras andam por vezes confundidas e nem sempre são devidamente 
caracterizadas: é o que sucede quando se afirma que a ratificação wansforma retroactivamente 
a gestão em mandato (ratihabitio mandato aequiparatur). CARBONNIER, n.º 116, pág. 490. 
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Pode haver aprovação sem ratificação, se o dono não quiser con- 
testar os direitos atribuídos por lei ao gestor, mas não se dispuser a 
chamar a si algum ou alguns dos negócios que este celebrou em seu 
nome; tal como, inversamente, pode haver ratificação sem aprovação, se 
o dono quiser chamar a si os negócios que o gestor realizou em seu 
nome, ou alguns deles, mas entender que este não respeitou a sua 
vontade ou não agiu em conformidade com os seus interesses (1). 

A aprovação refere-se à generalidade dos actos (negociais ou não 
megociais; jurídicos ou materiais) praticados pelo gestor; a ratificação 
refere-se apenas aos actos jurídicos e, dentre estes, somente aos prati- 
cados em nome do dono do negócio. 

A aprovação da gestão confere ao gestor o direito a ser reembol- 
sado das despesas que justificadamente realizou, com os respectivos 
juros, bem como a ser indemnizado do prejuízo que tenha sofrido 
por causa da gestão (2). Mas não lhe dá direito a ser remunerado pela 
actividade que tenha exercido, salvo se corresponder ao exercício da 
actividade profissional que o gestor exerça (art. 470.º, 1 e 2). 

Faltando a aprovação da gestão, os direitos do gestor dependem 
da prova que se faça acerca da regularidade da sua actuação. Se tiver 
agido em conformidade com o interesse e a vontade do dominus ne- 
gotii, apesar de faltar a aprovação, ele terá os mesmos direitos que lhe com- 


(1) Vaz SERRA, est. cit, pág. 68. Nem sempre sera fácil, na prática, saber se à apro- 
vação se refere apenas 20s actos pretéritos do gestor ou envolve também uma declaração 
antecipada de concordância com a sua actividade futura. Em lugar de uma simples apro- 
vação, pode haver também, relativamente 20 futuro, a constituição de um mandato. 

“Tratar-se-á, em regra, de meros problemas de interpretação e integração do com- 
portamento do dono do negócio, para cuja resolução procedem os princípios gerais rela- 
tivos à interpretação e integração das declarações de vontade. 

C) Embora o dono do negócio não tenha sido o autor do facto causador do dano. 
considera-se justo que seja ele a indemnizar O prejuízo provocado pela gestão ao gestor, 
visto a gestão ter sido realizada no seu interesse. 

Se o prejuízo tiver sido agravado por culpa do próprio gestor, será aplicável ao caso 
por analogia — sendo a gestão regular, mas não havendo aprovação — o disposto no artigo 
570.º. 
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petiriam, no caso de a gestão ter sido aprovada: direito a reembolso de 
despesas com juros, e direito de ressarcimento dos danos sofridos. No 
caso contrário, ou seja, quando a gestão não corresponda à vontade 
ou ao interesse do dono do negócio e não tenha sido aprovada por 
este, além de responder pelos danos que haja causado, visto ter agido 
ilicitamente, o gestor só terá direito à restituição do valor com que o 
dono do negócio injustamente se tenha enriquecido à sua custa: em 
lugar de se atender ao desfalque que a gestão causou no património do 
gestor, apenas se considera o valor que ela, a expensas do gestor, 
acrescentou ao património do outro interessado. 


134. C) Posição do dono do negócio em face de terceiros. Para con- 
cluir o estudo da gestão, resta saber qual seja a posição do dominus 
negotii relativamente aos actos jurídicos celebrados pelo gestor. Se este 
tiver realizado quaisquer actos jurídicos (contratos de compra, loca- 
ção, trabalho, empreitada, etc.) no exercício da sua actividade, em que 
termos se repercutem tais actos na esfera jurídica do titular dos inte- 
resses atingidos? 

A resposta depende, em primeira linha, da qualidade em que o 
gestor tiver intervindo. 

Se agiu em nome de outrem (gestão representativa), aplicar-se-ão 
os princípios da representação sem poderes (arts. 471.º e 268.9). O negó- 
cio será eficaz, se for ratificado pela pessoa em cujo nome foi cele- 
brado, considerando-se a ratificação recusada, se não for feita dentro do 
prazo que a outra parte do negócio eventualmente fixar para o efeito. 
Não sendo ratificado, o negócio é ineficaz em relação ao dominus 6). 

Quando, pelo contrário, o gestor o celebrar em seu próprio 
nome, o negócio fica sujeito aos princípios que regem o mandato sem 


(1) A pessoa com quem o gestor contratou sujeita-se, portanto, nesses casos, ao risco 
de o contrazo não valer quanto ao gestor (que o não celebrou para si), nem quanto à pes- 
soa em cujo nome ele foi realizado, mas sem poderes de representação: as pessoas podem, 
no entanto, precaver-se em muitos casos através da faculdade conferida no artigo 260.º, 
quanto à justificação dos poderes do representante. 
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representação. Os efeitos do negócio aproveitam imediatamente 20 
gestor, que deve, no entanto, transmitir para o interessado os direitos 
e obrigações dele decorrentes, conquanto o dominus possa desde logo 
substituir-se ao gestor no exercício dos créditos provenientes desse 
negócio (arts. 471.º e 1180.º e segs.). 


SECÇÃO IV 
ENRIQUECIMENTO SEM CAUSA (*) 


135. Situações geradoras de enriquecimentos sem causa. Outra fonte 
de obrigações que a nova lei civil consagra (e a jurisprudência desde 


(O Veja-se, na literatura italiana mais recente, MORI-CHECCUCI, Arrichimento senza causa; 
R. SACCO, L'arrischimento ottenuto mediante fatto ingiusto, 1959; P. TRIMARCHI, L'arrichimento 
senza causa, 1962 e à extensa bibliografia citada por este autor; L. BARBIERA, L'ingiustificado 
arricchimento, 1964; SCHLESINGER, Armichimento, no Novissimo Dig. ltal; D'ONOFRIO, 
Dell arricchimento senxa causa, no Com. de SCIALOJA E BRANCA, arts. 2041.º esegs; TRABU- 
CCHI, Arricchimento, na Encic. del Dir.; COZZI, no Annuario del diritto comparato, XXVII, 1951 
pág. 125; C.F. MASSIDA-M. JACCHIA, Promesse unilaterali... Arrichimento senza causa, 1968; 
GALLO L'arrischimento senza causa, Padova, 1990. Na doutrina alemã, além dos tratados ou 
obras de carácter geral sobre obrigações, v. os trabalhos fundamentais de F. SCHULZ, System 
der Rechte auf den Eingrifeerwert, no ACP. 105, pág. 1 e segs.: VON CAEMMERER, Ungerechifer- 
tigte Bereicherung, nos Gesammelte Schrifen, 1. 1968, pág. 209 e segs.: JAKOBS, Eingriffiewerh 
und Vermogensverschicbung in der Lebre von der hung. Bereicherung, 1964; BATSCH, Vemôgensver- 
schiebung und Bereicherungsgsherausgabe, 1968: KOTTER, Zur Rechtsnatur der Leistungskondikeion. 
ACP, 153, pág. 193; LORENZ, Cláubiger, Schuldner, Dritte und Bereicherungsansgleich, ACP, 
168, pág. 286; Zeiss, Der rechtliche Grund für Schuldanerkenntnisse und Sicherheitsleistungen, 
ACP, 164, pág. 50 e Leistungsverhálinisse und Insolvenznsiko bei imtümlisher Tilgung fremder 
Schulden, ACP, 165, pág. 332; e REUTER E MARTINEK, Ungerechtfestigte Bereicherung, 1983. 

Entre nós, veja-se VAZ SERRA, Enriquecimento sem causa, 1959 e anot. ao ac. do 
31-X-1968 (R.L.J., 102.º, pág. 366 e segs.); PIRES DE LIMA E ANTUNES VARELA, Cód. cv. 
anot., l, pág. 319 e segs.; PEREIRA COELHO, O enriquecimento e o dano, 1970; MÁRIO DE 
BRITO Cód cv, anot., Il, pág. 138 e segs.: JACINTO BASTOS, Das obrigações em geral, II, pág. 
7 e segs. e os acórdãos do S.T.I., de 31-X-1968 (R.L.J., 102.º, pág. 373), de 6-1-1970 (Rev. 
Trib., 88.º, pág. 202 e R.LJ., 104.º, pág. 24), de 3-VII-1970 (Bol. Min. Just, 199, pág. 
190), de 9-I11-1971 (Bol. Min. Just., 205.º, pág. 216) e de 14-1-1972 (Rev. Trib. 90.9, pág. 
215). Cf. ainda NUNEZ LAGOS, El enriquecimiento sin causa en el der. esp., 1934 e L DE 
aa Le devoir de justice de réparer le dommage dont on profite, na Rev, droit canonique, 1967, 
pág. 298, 
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há muito reconhecia em face da própria legislação anterior, mas ape- 
nas a propósito de casos dispersos por vários institutos) é constituída 
pelas situações de enriquecimento sem causa, de enriquecimento injusto ou 
de locupletamento à custa alheia. «Aquele que, sem causa justificativa, 
enriquecer à custa de outrem, diz o artigo 473.º, é obrigado a restituir 
aquilo con que injustamente se locupletou» (1). 

O credor da obrigação de restituir é a pessoa à custa de quem o 
enriquecimento se deu; o devedor, aquela que injustamente (rorticera- 
mente, como se dizia na linguagem expressiva das Siete Partidas — 7, 
34, 17) se locupletou à custa dele. 

Num raciocínio simplista sobre a realidade das coisas, poder-se-á 
estranhar a existência de situações de enriquecimento sem causa, cria- 


(1) Esta obrigação, além de estar expressamente consagrada no artigo 758.º do 
Código de 1867, mas apenas para O caso especial do pagamento do que não era devido 
(restrito ainda à hipótese, aliás normal, do pagamento por erro), era admitida com certa 
amplitude pela jurisprudência anterior ao Código vigente (por exigência do princípio ético- 
-jurídico do não locupletamento à custa alheia), a qual, porém, nem sempre fez dela uma apli- 
cação correcta. 

Sobre os exageros a que foi conduzida na jurisprudência estrangeira a aplicação prá- 
tica do instituto. veja-se PAGE, III, 1967, pág. 33 — o qual insiste, justificadamente, no 
carácter subsidiário das respectivas normas. 

A origem remon do instituto do enriquecimento sem causa está nas condiciones do 
direito romano, que o Código alemão ressuscitou em termos muito amplos. « na ideia geral 
já lapidarmente expressa na sentença de POMPÓNIO (D. 50, 17, 206): Jure naturae aequum 
est neminem cum alterius detrimento et injuria fieri locupletioren». 

Sobre as várias condistiones (condictio causa data causa non secuta; C. indebiti: c. sine causa; 
c. ob turpem tel injustam causam) consagradas no Digesto e a relação do enriquecimento sem 
causa com a chamada actio de in rem verso, veja-se VAZ SERRA Enriquecimento sem causa, n.™ 
3 e 10 e WESTERMANN, Die causa im französischen und deutsehen Zivilrecht, 1967, pág. 229 é 
segs. Cfr. ainda SCHLESINGER, est. Ct., n.º 1 (quanto ao âmbito da actio de in rem verso, ape- 
nas dirigida, no direito romano, contra o enriquecimento criado no património do dominus 
através das obrigações contraídas pelo escravo e pelo filius). 

Acerca da história do instituto no direito francês, veja-se GORÉ. L'enrichissement aux 
dépens d'autrui, 1949, e J. CHEVALIER, Observarions sur la répétition des enrichissemenis non 
causés, Etudes Riper, IL, pág. 237. O caso célebre que deu origem na França à acção de in 
rem verso foi o julgado no aresto BOUDIER (S. 93, 1, 281 e D. 92, 1. 596 — sent. de 
15-VI-1892). C&. CARBONNIER, n.º 120, pig. 500. 
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das à sombra do direito constituído. Se não há causa capaz de justi- 
ficar a transmissão de valores materiais que um acto jurídico opera 
entre dois patrimórios, a solução mais lógica consistiria em declarar 
nulo ou anular o acto e permitir, através dos efeitos próprios da inva- 
lidade, a plena reconstituição da situação anterior. 

Se, pelo contrário, não há fundamento para a invalidade do acto 
ou para a responsabilidade civil do agente, não se descobre à primeira 
vista razão para ser agredido o património do titular do enriqueci- 
mento, visto qui iure suo utitur nemini facit iniuriam. 

Sucede, todavia, que nem sempre é materialmente possivel ou eco- 
nomicamente aconselhável o puro regresso à situação anterior ao acto 
jurídico que gerou o enriquecimento injustificado. Suponhamos que 
Á, pensando erroneamente que certos móveis antigos lhe pertencem, 
os manda restaurar, gastando soma vultuosa no restauro. Averiguado o 
erro em que laborou, pode não ser materialmente possível a destrui- 
ção do restauro, e ser no entanto justo que o dono, a ficar com a 
coisa, compense 4 do valor com que se locupletará à custa dele, ou 
que .4, se a propriedade da coisa lhe for atribuída, compense o dono 
em termos análogos (cfr. art. 1336.º, n.º 2). 

E situação semelhante pode vir a verificar-se na acessão indus- 
trial imobiliária, quando alguém, seja de boa ou má fé, faz obra (casa, 
poço, canais de rega, etc.), sementeira ou plantação em terreno. alheio, 
ou quando em terreno próprio constrói obra, faz sementeira ou plan- 
tação com materiais, sementes ou plantas alheias. Também neste caso 
será as mais das vezes economicamente condenável a ideia de restituir 
as coisas ao seu primitivo estado, ao mesmo tempo que violaria os 
princípios mais elementares de justiça permitir que o proprietário do 
terreno ou o autor das obras, sementeira ou plantação se locupletasse 
à custa do outro interessado (cfr. arts. 1340.º e 1341.9) (1). 


(1) Cfr. a análise das disposições correspondentes do Código iraliano, feit por BAR- 
BIERA, ob. cit., pág. 105 e segs. . Sobre a aplicação prática dos preceitos da lei portuguesa, v. 
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Fenómeno idêntico se observa em muitos outros casos típicos de 
intromissão em direitos ou bens jurídicos alheios, sob a forma de uso, con- 
sumo ou alienação de coisas móveis ou imóveis, de uso ou fruição da 
propriedade intelectual ou industrial de terceiro ou de fruição dos 
direitos de personalidade de outrem 6). 

É o caso de alguém consumir as bebidas que se destinavam a 
outrem e por engano lhe foram entregues, se instalar em casa alheia 
persuadido de que ela lhe pertence, afixar cartazes de propaganda dos 
seus produtos em prédio alheio, ou de a estação de rádio ou televisão 
cransmitir uma representação teatral sem autorização do autor da 
peça, ou de uma casa comercial ter utilizado indevidamente a ima- 
gem ou o nome de certo artista no reclame dos seus produtos, etc. . 


136. Casos de colisão de valores opostos tutelados pelo direito. Por 
outro lado, fora das situações materiais de facto consumado Ê), há 
casos em que nenhum obstáculo de ordem material ou económica se 
oporia à reconstituição da situação anterior ao acto, mas em que tal 
solução colidiria com a solução imposta por outras razões, v. gr. pela 
necessidade de acautelar à segurança das transações, de tutelar a boa 


os acórdãos do S.TJ., de 28-11-1969 (Rev. Trib., 88.º, pág. 32), de 7-7-1970 (Bol. Min. 
Just, 199.º, pág. 220) e de 10-12-1971 (Bol. Min. Just., 212.9, pág. 233). 

(1) A tais casos dá PEREIRA COELHO (O enriquecimento e o dano, 1970, pág. 5). por 
influência da terminologia alemã (Eingriff in das fremde Recht), a designação de intervenção ou 
ingerência nos direitos ou bens jurídicos alheios. O termo intromissão terá porventura a van- 
tagem de ser mais expressivo, além de ter já alguma tradição legislativa por si (cfr. arts. 
1723.º e 1733.º do Cód. Civ. de 1867). 

() Dentro do mesmo grupo de situações, de fait azompli, poderiam ainda ser inclui- 
dos os seguintes casos: os actos praticados pelo gestor, quando a gestão não seja aprovada, 
nem se mostre inteiramente conforme com o interesse ou a vontade do dono do negócio, 
ou a gestão de negócio que erroneamente se considera como próprio, não sendo ela aprova- 
da (arts. 468.º, 2 e 472.º, 1): a publicação, de boa fé, de uma edição não autorizada de obra 
literária alheia; a impossibilitação, por caso fortuito, da prestação imposta pelo contrato bila- 
teral ao contraente que já recebera a contraprestação (art. 795.º, 1); as benfeitorias úteis rea- 
lizadas pelo possuidor, quer de boa, quer de má fé, que não possam ser levantadas sem detri- 
mento da coisa (art. 1 273.º. 2); etc.. 
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fé das pessoas ou de salvaguardar as legítimas expectativas das partes 
ou de terceiros. Nestas circunstâncias, a única forma criteriosa de 
sanar o conflito entre as exigências da boa fé, da certeza do direito ou 
da segurança do comércio jurídico, por um lado, e os postulados fun- 
damentais da justiça comutativa, por outro (a propósito dos casos em 
que alguns autores falam numa colisão entre o modus acquirendi e o 
titulus retinendi), consiste em respeitar a validade (consistência) do acto 
jurídico e em corrigir, pelos meios adequados (obrigação de restituir 
imposta ao enriquecido), a situação injusta, O efeito ou resultado eco- 
nómico insustentável criado pelo acto jurídico. 

Vejamos alguns exemplos desta segunda variante. 

A, credor de B, transmite por cessão (art. 577.º) o seu crédito a 
C (cessionário). Quando assim suceda, a cessão deve ser comunicada 
ao devedor, para que o obrigado saiba a quem deve efectuar a pres- 
tação. A comunicação (notificação), porém, não foi feita e o devedor, 
ignorando a transmissão, pagou a A (cedente). Para proteger a boa fé do 
devedor, em casos como o figurado, a lei considera-o desonerado, 
dando o pagamento por bem feito (art. 583.º, 2), apesar de ter sido 
efectuado a quem na altura já não era credor (mas apenas credor 
aparente). ; 
É, porém, evidente que não se pode deixar de reagir contra o 
enriquecimento injusto que A (cedente) obteve à custa de C (ces- 
sionário), cujo crédito sobre B se extinguiu mediante o pagamento 
feito àquele. 

Hipótese paralela a esta é a de o fiador (A) haver pago a dívida, 
não ter avisado o devedor (B) do pagamento, e ter dado aso, assim, a 
que o obrigado, por erro, efectuasse segundo pagamento ao credor (O. 

Também neste caso, em atenção à boa fé do devedor e a culpa do 
fiador, se considera o segundo pagamento (efectuado ao credor apa- 
rente) como bem feito e se confere ao fiador o direito de repetir (ao 
abrigo dos princípios do enriquecimento sem causa) quanto pagou 
ao credor (art. 645.º, 1 e 2). 
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Outra situação análoga é a de 4, credor de B e C (devedores 
solidários), haver transmitido o crédito a D, mas ter apenas notificado 
a cessão a um dos devedores, dando assim motivo a que este pagasse 
ao cessionário toda a dívida, enquanto o outro a liquidou, também 
por inteiro, junto do cedente. 

No mesmo núcleo de situações é possível incluir ainda o caso 
directamente previsto no artigo 617.º, 1, in fine: o de ser exercida a 
impugnação pauliana contra o adquirente a útulo oneroso, ficando 
inteiramente a descoberto (por homenagem aos direitos dos credores 
lesados com a alienação) a prestação por ele efectuada ao alienante 
(devedor). 

Ainda um outro exemplo: A vende certo imóvel a B, que não 
regista a aquisição. Entretanto, 4 alíena a mesma coisa a C, que re- 
gista. Apesar de ter adquirido a coisa do non dominus, a aquisição de 
C é válida, por força dos princípios que regem a instituição do re- 
gisto, em homenagem à segurança do comércio jurídico. 

O que não pode, porém, persistir, por clamorosa violação dos 
princípios da justiça comutativa, é o enriquecimento obtido por 4 à 
custa de B, recebendo pela segunda vez o preço da mesma coisa. 

Fenómenos desta ordem são ainda, em certos casos, a conse- 
quência inevitável dos chamados negócios abstractos, que existem no 
direito civil germânico dentro do capítulo dos negócios de transmis- 
são, tal como abundam no nosso direito comercial (no domínio das 
relações mediatas). 

Se A aceitar uma letra sacada e tomada por B, e este a transmi- 
tir mais tarde a C, para pagamento de uma dívida, o aceitante que for 
interpelado para pagar não pode, em princípio, escusar-se ao paga- 
mento, alegando os vícios da sua relação com B (pretextando, por ex., 
que a letra se destinava a pagar uma dívida afinal inexistente — um 
empréstimo que no fim de contas não chegou a realizar-se — ou uma 
mercadoria que lhe não foi nem podia ser entregue, etc.). Esses fun- 
damentos não podem ser alegados perante as pessoas a quem o título 
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de crédito haja sido endossado, sob pena de serem gravemente lesa- 
dos os interesses específicos (ligados à segurança das transacções, à 
facilitação do tráfico mercantil) que a emissão e circulação dos títulos 
cambiários visa precisamente tutelar no mais alto grau. 

Mas seria ao mesmo tempo escandaloso, por aberrante dos prin- 
cípios fundamentais da justiça comutativa, que a ordem jurídica acei- 
tasse sem reacção a situação de injusto enriquecimento criada a favor 
de B (liberto da sua dívida em face de C), mediante o pagamento que 
A efectuou. Evitar semelhante injustiça é o fim da obrigação de restituir 
imposta nesse caso a B em favor de A (1). 

O enriquecimento injusto pode dar lugar, tanto à acção de resti- 
tuição ou à obrigação de restituir, quando o enriquecimente se tenha já 
verificado, como à excepção do enriquecimento sem causa, para evitar 
que ele se verifique. Assim sucede, por ex., quando a prestação de- 


vida, apesar de ter sido feita ao credor incapaz, haja enriquecido o, 


património deste, podendo o devedor opor-se, com esse fundamento, 
ao pedido de anulação da prestação e de novo cumprimento da obrigação 
(art. 764.9, 2). 

A obrigação de restituir impõe-se, portanto, pelo facto de nem 
sempre a causa formal de certas situações constituir justificação bastante 
para todas as modificações substanciais que a elas se encontram adstri- 
tas (3). 

A obrigação de restituir e a correspondente pretensão à restituição 
constituem assim uma forma de compensação instituída pela lei para 
certas situações que, embora formalmente conformes aos seus pre- 


(1) No segundo núcleo de situações descritas no texto cabem ainda, entre outras, as 
seguintes hipóteses: o pagamento feito por quem erroneamente se julgava vinculado per- 
ante o devedor a cumprir à obrigação (art. 178.º); o pagamento de dívida alheia feito por 
erro do solvens, quando o credor, em consequência dele, se tenha privado de elementos 
essenciais à subsistência ou a segurança do seu crédito (art. 477.º); etc.. 

() 'TRABUCCHI, est. ct., n.º 3: SCHLESLNGER, est. dit., n.º8 3 e 4; COZZI, est. dt., n.º 6: 
ENNECCERUS-LEHMANN, ob. cit., II, § 220, 1, I. 
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ceitos, conduzem a resultados (de injusto enriquecimento) substancialmente 
reprovados pelo direito. 


137. As deslocações patrimoniais como campo de aplicação do enrique- 
cimento sem causa. As situações de enriquecimento injusto, que a obri- 
gação de restituir se destina a sanar ou compensar, provêem muitas 
vezes de um negócio jurídico, em regra celebrado entre aquele que 
enriquece e a pessoa à custa da qual o enriquecimento é obtido. 

Assim sucede nos contratos bilaterais, em, que uma das presta- 
ções já tenha sido efectuada, quando a outra se tornou impossível 
(art. 795.º, 1), ou com as doações para casamento (arts. 1753.º e 
segs.). quando o casamento se não realizou, foi declarado nulo ou 
anulado (art. 1760.º, 1, a)), ou quando a sociedade conjugal se vem 
a dissolver ou a ser interrompida por culpa de um dos cônjuges (art. 
1760.º, 1, b)) (1). 

Outras vezes, porém, o enriquecimento provirá de um acto juri- 
dico não negocial, como o pagamento (2), ou de um simples acto mate- 
rial, como os que integram a cada passo a gestão de negócios — rea- 
lizados pela pessoa lesada. 


(1) A menção destes casos como geradores de situações de injusto enriquecimento 
não significa que a correcção de todos eles se opere mediante o instituto do enriquecimento 
sem causa. Este só funciona (v. infra, n.º 128) a úítulo subsidiário. 

(?) A natureza jurídica do cumprimento é tema de grande controvérsia entre Os autores 
(v., por todos, Vaz SERRA, Do cumprimento como modo de extinção das obrigações, 1963, mn. 3 
e segs. e cf. ANTUNES VARELA, II vol., 266. pág. 18, nota 2. 

A tese mais acertada é a que lhe recusa o carácter de negócio jurídico. não apenas 
por ele constituir 2 mera satisfação de uma obrigação (GALVÃO TELLES, Manual, n.º 117) — 
pois também a realização do negócio prometido constitui o simples cumprimento das obri- 
gações nascidas do contrato-promessa e não se pode validamente contestar, apesar disso, 2 
sua natureza negocial —, mas por se tratar de um puro comportamento devido, em termos de 
a vontade do autor não merecer 2 mesma tutela de que desfruta a vontade do declarante, 
no domínio do negócio jurídico. A demonstração deste asserto não tem aqui, como é evi~ 
dente, o seu lugar próprio. Cf. ANTUNES VARELA, Dircito das obrigações, Il, Forense, Rio 
de Janeiro, Cap. IV. 
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Para abranger todos estes actos (negócios jurídicos, actos não 
negociais e actos materiais), sabido que eles só podem interessar à 
obrigação de restituir quando criem uma vantagem de carácter patri- 
monial para o respectivo destinatário, dir-se-ia que o campo de apli- 
cação do enriquecimento sem causa reside nas atribuições patrimoniais 
(Vermôgenszuwendungen). 

Simplesmente, desde que a atribuição patrimonial pressupõe, pelo 
próprio sentido etimológico dos seus termos, que a vantagem. patri- 
monial obtida por uma das partes procede de um acto praticado pela 
outra (1), fácil é verificar que o enriquecimento sem causa transcende, 
em vários aspectos, o domínio das atribuições patrimoniais. 

Primeiro, porque há casos em que o enriquecimento do deve- 
dor provém de um acto de terceiro. 

Assim sucede, por exemplo, no caso do pagamento efectuado 
pelo devedor ao credor aparente, quer no caso da cessão não notifi- 
cada (A, ignorando a cessão do crédito, paga ao seu antigo credor B, 
e não ao cessionário-C), quer no caso do cumprimento anterior, por 
parte do fiador, não levado ao conhecimento do devedor (D, igno- 
rando o pagamento do fiador F, paga ao antigo credor E). 

O accipiens enriquece-se à custa do cessionário, na primeira 
hipótese, e do fiador na segunda, por virtude de um acto praticado, 
não pelo empobrecido, mas por terceiro (o solvens). 

Segundo, porque em inúmeros casos a vantagem obtida pelo 
beneficiado procede de acto por ele próprio praticado. É o que se 
verifica, não só nalguns casos de acessão industrial, como nas múlti- 


(1) As amibuições patrimoniais são definidas por M. ANDRADE (Teoria geral da rel. 
jur., II, n.º 71) como «actos mediante os quais uma pessoa (atribuinte) aumenta o património 
de outra (atribuído) à sua custa — enriquecendo-a portanto com sacrificio próprio — qual- 
quer que seja 2 forma por que este resultado se produz». Trata-se de uma figura de cunho 
germânico (lançada por BEKKER e aperfeiçoada por REGELSBERGER E ENNECCERUS), que 
interessa essencialmente as distinções entre negócios gratuitos e oncrosos e entre negócios 
abstractos e negócios causais. 
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plas e variadas hipóteses de intromissão nos direitos ou bens Jurídicos 
alheios (do uso, fruição, consumo ou alienação de bens alheios): 4 
bebe os licores ou fama os charutos de B, que por engano lhe foram 
entregues; instala-se em casa alheia; vende, arrenda ou aluga os bens 
de outrem; apascenta o seu rebanho no prado do vizinho; afixa os 
cartazes de propaganda dos seus produtos no muro de outrem C); ut- 
liza o nome ou imagem de outrem na propaganda dos produtos que 
lhe pertencem; etc... 

É no intuito de abranger todas estas situações, mediante as quais 
uma pessoa obtém certa vantagem patrimonial à custa de outra, inde- 
pendentemente da natureza e da origem do acto de onde elas proce- 
dem, que os autores apontam as deslocações patrimoniais (Vermôgensver- 
schiebungen) como base ou pressuposto de todo o enriquecimento sem. 
causa (2). 

A deslocação patrimonial é todo o acto por virtude do qual se aumenta 
o património de alguém à custa de outrem, seja qual for a forma por que 
o aumento se opera. 

A expressão adoptada não significa, porém, que o enriqueci- 
mento se traduza forçosamente numa deslocação de valores do patri- 
mónio do lesado para o património do enriquecido, e que o direito 
à restituição consista, como alguns autores afirmam, num simples 
direito de recuperação material, ou seja, num mero retorno ao patri- 
mónio do credor de valores que de lá saíram indevidamente (3. 


(1) Estes e muitos outros exemplos do mesmo tipo (de Eingrif in, fremdes Recht) apare- 
cem também citados no mencionado estudo de P. COELHO (pág. 15 e segs.). 

@) Cf., por todos, LARENZ, 11.* ed., $ 68, que usa mesmo uma expressão menos 
técnica (Vermigensbewegung), mas igualmente ampla. 

() P. COELHO, est. cit., pág. 44 e segs. . É por atribuir a deslocação patrimonial o sen- 
tido restrito de uma transferência de bens ou valores do património do empobrecido para 
o do enriquecido, e por verificar que a obrigação de restituir não compreende apenas va- 
lores que O enriquecido tenha adquirido da ouma parte (haja especialmente em vista as 
prestações de facto positivas) que JAKOBS (ob. dt., pág. 155 e segs.) se insurge contra à tese 
clássica da Vermigensverscitichung como base do enriquecimento sera causa. 
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Muitas vezes assim sucederá, e esta será, em numerosos casos, 2 
fisionomia da acção de restituição fundada no enriquecimento sem 
causa. Mas há casos em que tal se não verifica, v. gr., quando o enri- 
quecimento nasce de acto praticado por terceiro (pagamento efec- 
tuado por terceiro, dívida validamente cumprida perante o credor 
aparente, etc.) ou quando ele consiste na poupança de uma despesa 
(instalação em casa alheia; prestação de alimentos a quem, por erro 
sobre a pessoa, se julga ser o próprio filho, etc.). 

No caso do cumprimento efectuado por terceiro, nos termos do 
artigo 478.º, a deslocação patrimonial consiste na liberação do deve- 
dor à custa da prestação efectuada pelo solvens, sendo certo que a 
restituição a cargo do enriquecido deixa intacta esta prestação. 

No caso do cumprimento junto do credor aparente, a deslo- 
cação viciada assenta na prestação efectuada pelo devedor; é esta 
prestação que a restituição atinge, não para a reconduzir, porém, ao 
património donde ela saíu, mas ao do terceiro lesado (cessionário ou 
fiador, que perderam o direito que tinham sobre o devedor). 

Tratando-se da poupança de uma despesa, a deslocação patri- 
monial consiste na subtracção a um encargo que outrem indevidamente teve 
de suportar, a restituição far-se-á mediante a imposição de uma nova 
obrigação (a cargo do beneficiado), cujo objecto visa compensar O 
encargo indevidamente suportado pelo empobrecido. 


138. Requisitos da obrigação de restituir: A) Enriquecimento de uma 
pessoa. A obrigação de restituir, fundada no injusto locuplezamento 
à custa alheia (que o novo Código consagra como princípio de 
carácter geral, quando no direito anterior, e em muitas das legis- 
lações estrangeiras vigentes, apenas aflora em alguns casos isolados e 
dispersos), pressupõe a verificação cumulativa de três requisitos (art. 
473.8, 1): 

1) Que haja um enriquecimento de alguém; 

2) Que o enriquecimento careça de causa justificativa; 
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3) Que ele tenha sido obtido à custa de quem requer a restituição (ou 
do seu antecessor). 

O enriquecimento consiste na obtenção de uma vantagem de carác- 
ter patrimonial, seja qual for a forma que essa vantagem revista. Umas 
vezes a vantagem traduzir-se-á num aumento do activo patrimonial 
(preço da alienação de coisa alheia; lucro da edição de obra alheia ou 
da representação de peça alheia; recepção de prestação não devida, 
porque a obrigação nunca existiu ou já havia sido cumprida,ou 
porque fora cedida entretanto; bens adquiridos ou benfeitorias rea- 
lizadas pelo gestor; etc.); outras, numa diminuição do passivo (cumpri- 
mento efectuado por terceiro, na errónea convicção de estar obrigado 
a efectuá-lo; pagamento efectuado pelo aceitante ao tomador, que 
libera o sacador em face deste); outras, no uso ou consumo de coisa alheia 
ou no exercício de direito alheio, quando estes actos sejam susceptíveis de 
avaliação pecuniária (instalação em casa alheia; apascentamento do 
rebanho próprio em lameiro de outrem; consumo de bebidas ou de 
cigarros pertencentes a terceiro; utilização da assinatura de outrem no 
teatro ou na ópera; etc.); outras ainda, na poupança de despesas (rispar- 
mio di spesa): alimentação do descendente de 4 por B, que erronea- 
mente julga tratar-se do seu filho: hoc ipse quo non est pauperior factus 
locupletior est: D. 45, 3, 47. 

A vantagem patrimonial de que se trata pode ser objectiva e isola- 
damente considerada, ou ser antes medida através da projecção concreta 
do acto na situação patrimonial do beneficiário. No 1.º caso falam os 
autores do enriquecimento real; no 2.º, do enriquecimento patrimonal, 
sendo este dado pela diferença entre a situação em que o beneficiário 
se encontra (situação real) e aquela em que estaria, se não fora a deslo- 
cação patrimonial operada (situação hipotética) (1). 

No exemplo clássico da instalação em casa alheia, o enriqueci- 

(1) V., por todas, P. COELHO, est. cit., pág. 29 e FISCHER, Bereicherung und Schaden, 


pág. 10 e segs. A ideia de que o enriquecimento (patrimonial). tal como o dano, se mede 
por uma diferença entre duas situações remonta já a VON TUHR. 


481 


Das obrigações em geral 


mento real será dado através da renda normal do prédio. À ocupa 
indevidamente um andar de cinco assoalhadas, durante um ano, 
sendo a renda normal dos andares desse tipo de 200 contos por mês: 
o enriquecimento real será de 2400. O enriquecimento patrimonial 
é dado pelo valor da renda que o beneficiário estaria disposto a pagar, 
ou teria de pagar, se não fora O aparecimento do prédio que ocupou 
e a convicção errónea de poder ocupá-lo sem despesa: será de 1200, se 
o ocupante não estivesse disposto à pagar mais do que a renda de 100 
contos por mês, no caso de ter que procurar casa. 

Da mesma forma, no exemplo da pessoa a quem por engano são 
entregues os charutos ou as bebidas destinadas a outra, o enriqueci- 
mento real medir-se-á pelo valor dos artigos consumidos; o enrique- 
cimento patrimonial determinar-se-á pelo preço dos produtos que a 
pessoa estaria disposta a adquirir, ou pelo preço que ela teria de dar, 
se não fora o engano havido. 

Na fixação do enriquecimento patrimonial influi não só o conhe- 
cimento dos encargos que o beneficiário estaria disposto a assumir ou 
teria realmente de suportar, sem a deslocação operada (situação hipo- 
ética), mas também a utilização que ele efectivamente tiver dado à 
vantagem adquirida até ao momento em que se determina o mon- 
tante do benefício (situação real acrual). 

O montante do enriquecimento — o id quod interest — será um, 
se a vantagem adquirida se consolidou no seu património; será outro, 
se ele a consumiu, no todo ou em parte, com um tem de vida supe- 
rior ao que teria noutras condições. 


139. B) Sem causa justificativa. Para que haja obrigação de restituir, 
é necessário, nos termos do artigo 473.º, 1, que O enriquecimento, 
contra o qual se reage, careça de causa justificativa — ou porque nunca 
a tenha tido ou porque, tendo-a inicialmente, entretanto a haja per- 
dido (1). 


C) No sentido (correcto) de ser a quem exige a restituição da quantia voluntaria- 
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Mas, que é a causa do enriquecimento? 

Trata-se de um dos conceitos mais controvertidos entre os auto- 
res e dos mais dificies de precisar, pela extrema variedade das situações 
a que tem de aplicar-se. A lei civil não o definiu, limitando-se cau- 
telosamente a facultar ao intérprete algumas indicações capazes de, 
como meros subsídios, auxiliarem a sua formulação pela doutrina e 
pela jurisprudência (t). 

A noção de causa do enriquecimento varia consoante a natureza 
jurídica do acto que lhe serve de fonte. 

Causa da prestação. Principiemos pelo exame dos casos mais sim- 
ples, ou seja, por aqueles em que a deslocação patrimonial se opera 
mediante uma prestação. Quando é que a prestação carece de causa? 

A entrega a B certa coisa para cumprimento de uma obrigação. 
Se a obrigação não existe (ou porque nunca foi constituida ou porque 
já se extinguiu), diz-se que a prestação carece de causa A. 

A causa do enriquecimento, sempre que este provém de uma 
prestação, é assim a relação jurídica (de crédito, neste caso) Ê), que a 
prestação visa satisfazer — ou seja, O fim imediato da prestação. 


mente entregue à outrem que cabe o ónus da prova da falta de causa justificativa da 
arribuição patrimonial, vide o ac. do S.T))., de 22-4-1985 (Bol. Min. Just., 346.º, pág. 254). 

(1) É esse o principal interesse do n.º 2 do artigo 473.º, quando afirma que «a obri- 
gação de restituir tem de modo especial por objecto o que for indevidamente recebido, ou o 
que for recebido por virtude de uma causa que deixou de existir ou em vista de um efeito 
que não se verificou». Cfr. a nossa anotação ao ac. do S.T.)., de 21-V1-1968, na R.LJ,, 
102.º, pág. 245 e segs.. 

Prestação cuja causa deixou de existir (correspondente à chamada condictio ob causam 
finitam): seguro pago pela perda de uma coisa, que aparece entretanto. Efeito que não se 
verificou (condictio ob causam futuram; condictio causa data causa non secuta): entrega antecipa- 
da de preço numa compra que se não chega a realizar; dádiva para uma excursão que não 
se fez; etc.. 

@ Cf. o amigo 476.º, 1: «...que for prestado com a intenção de cumprir uma obri- 
gação pode ser repetido, se esta não existia no momento da prestação». 

() Pode, com efeito, tratar-se da prestação destinada a satisfazer uma pretensão real. 
A prançio ficará, nesse caso, desprovida de causa, quando por qualquer razão se tenha 
extinguido o direito real que serve de fundamento à pretensão. 


483 


Das obrigações em geral 


Idêntico conceito serve para explicar o tratamento jurídico dos 
casos até certo ponto paralelos do pagamento feito pelo devedor ao 
cedente, depois de efectuada a cessão, mas antes de aquele a conhecer, 
e do pagamento feito pelo devedor 20 credor, depois de o fiador 
haver pago, mas sem avisar O devedor. í 

Tanto em um caso como no outro, a prestação recebida pelo 
credor carece de causa, porque a relação jurídica que ela visava extin- 
guir já não existia na titularidade do accipiens, desde que 2 cessão e O 
pagamento feito pelo fiador produzem imediatamente os seus efeitos 
nas relações entre cedente e cessionário, por um lado, e entre credor 
e fiador, por outro (t). 

Causa da obrigação (negocial). Mas a obrigação que a prestação visa 
satisfazer, nos casos do tipo que acabam de ser analisados, tem tam- 
bém a sua causa, o seu fundamento, que varia consoante à natureza da 
fonte da relação de crédito. 

Se a obrigação tem carácter negocial (porque procede de uma 
venda, um arrendamento, um empréstimo ou uma troca), a causa 
dela consiste no fim típico do negócio em que se integra. Quando esse im 
falha por qualquer razão, as obrigações resultantes do negócio ficam 
sem causa. Se a venda é nula por falta de forma, ambas as obrigações 
(a do vendedor e a do comprador) carecem de causa; se é anulada por 
incapacidade do vendedor, é a obrigação (de entrega do preço) do 
comprador que não tem causa. 

Como no nosso direito privado os negócios têm por via de regra 
natureza causal, o fim úpico do negócio faz parte integrante do seu 
conteúdo (objecto lhe chama a nossa lei; art. 280.º, 1), a causa é uma 


(1) O ficto, porém, de nestas relações com três pessoas (cedente; cessionário: deve- 
dor: ou devedor; credor e fiador ou endossante; endossado e banco depositário). a posição 
do credor da obrigação de restituir não coincidir com a do auror da prestação Jeva alguns autores 
a desmerecer do conceito de prestação no âmbito do instituto (do enriquecimento sem 
causa). Mas sem razão. Cfr. LARENZ, II, 11.º ed., 5 68, I pág. 467. 


484 


Fontes das obrigações 


causa interna (eine innere Rechtsgrund) e os vícios a ela inerentes geram 
a nulidade ou a resolução de todo o negócio (1). 

Porém, o mesmo não sucede quando o vício da situação con- 
siste num facto posterior à conclusão do negócio (v. gr. quando, num 
contrato bilateral, a inviabilidade do fim provenha da impossibilidade 
superveniente de uma das prestações) (2), quando se trate de negócios 
abstractos ou quando o exercício da pauliana deixe a descoberto a 
prestação efectuada pelo adquirente a título oneroso (art. 617.9, 1). 

Nos negócios abstractos, porque a lei põe de lado a causa do 
negócio na fixação do seu regime, os vícios atinentes a esta não exer- 
cem influência sobre a validade do negócio, e apenas se reflectem na 
obrigação de restituir fundada no enriquecimento injusto. Assim, se 
A aceitar uma letra para cumprimento de um contrato simulado com 
B, sacador, não poderá o aceitante invocar a simulação para recusar O 
pagamento ao posterior endossado no título (C); mas poderá, uma 
vez declarada à nulidade do contrato no domínio das relações imedia- 
tas (2), reaver de B aquilo com que este, após o pagamento, se locuple- 
tou sem causa à custa dele. 

Tem-se posto frequentes vezes o problema de saber se a causa da 
atribuição negocial não abrangerá outros fins visados pelos contraen- 
tes, além do fim úpico do negócio. 

Se a realização do negócio representa uma prestação devida, 
como é o contrato prometido em face do contrato-promessa ou O 
contrato imposto em disposição testamentária, pode ainda dizer-se 


(1) As coisas passar-se-iam de modo diferente no direito romano clássico, onde cada 
uma das obrigações em que se desdobra o contrato bilateral teria de ser objecto de um acto 
solene autónomo (nexum, sponsio ou stipulatio), necessário à chancela da jurididdade. 

E) Ch. o artigo 795.º, 1, onde explicitamente se consagra 2 obrigação de restituir 
nos termos prescritos para o enriquecimento sem causa, quando no contrato bilateral uma das 
prestações se torne impossível por facto não imputável 20 devedor. 

() O princípio da abstracção, quanto aos títulos de crédito, vale apenas no dominio 
das chamadas relações mediatas. Por isso mesmo, os vícios do contrato fundamental podem 
ser invocados entre as partes, ou seja, no âmbito das relações imediatas. 
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que a sua causa é constituída pela relação jurídica que o contrato visa 
satisfazer. 

Faltando por qualquer razão o contrato-promessa ou à dispo- 
sição testamentária que serve de base ao negócio, as obrigações pro- 
venientes deste passam a carecer de causa justificativa. É 

Fora destes limites, os fins dos contraentes são puros motivos da de- 
claração de vontade, só tendo por conseguinte relevância quando haja 
acordo ou convenção em que as partes reconheçam a sua essenciali- 
dade (cfr. art. 252.º, quanto ao erro do declarante sobre os motivos). 

Cansa das restantes deslocações patrimoniais. Há, porém, muitos 
casos em que a situação de enriquecimento não provém de uma 
prestação do empobrecido ou de terceiro, nem de uma obrigação 
assumida por um ou outro, mas de um acto de intromissão do enrique- 
cido em direitos ou bens jurídicos alheios ou de actos de outra 
natureza, inclusivamente de actos materiais, praticados pelo devedor 
ou por terceiro (gestão de negócios) (1). E, nesses casos, em que con- 
siste a causa? Quando se pode asseverar que a deslocação patrimonial 
operada carece de causa? 

Vejamos o caso da acessão industrial, quer mobiliária, quer imo- 
biliária, regulado nos artigos 1333.º e segs.. Em várias das hipóteses 
aí contempladas, quando não é materialmente possível ou se julga 
economicamente desaconselhável a separação das coisas ou valores 
que se reuniram, a lei atribui o domínio sobre o todo a um dos inter- 
essados em conflito. 

Simplesmente, quando assim sucede, manda-se sempre compensar 
(no todo ou em parte) (2) o titular do interesse sacrificado. Porquê? 

Porque, havendo embora razões que justifiquem a atribuição do 


(1) Ch. BERG, Bereicherung durch Leistung und in sonstiger Weise in den Fällen des § 951 
Abs. 1 B.G.B., no A.C.P., 160, pág. 505 e segs.; SCHEYHING, Leistungskondiktion und Berei- 
cherung «in sonstiger Weise», no A.C.P.. pág. 371 e segs. 

(É) Em parte, no caso da especificação de má fé, pois o dono apenas é obrigado a 
restituir ao autor da especificação o valor desta que exceda um terço do valor global da coisa 
(art. 1337.9). 
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domínio sobre o todo a um deles, não há fundamento que justifique 
o enriquecimento deste à custa do outro, ou seja, o resultado econó- 
mico da atribuição. 

O enriquecimento é injusto porque, segundo a ordenação substan- 
cial dos bens aprovada pelo Direito, ele deve pertencer a outro. 

E esta é a directriz que importa seguir, em todos Os casos restan- 
tes, para saber se o enriquecimento criado por determinados factos 
assenta ou não numa causa justificativa. Trata-se de um puro proble- 
ma de interpretação e integração da lei, tendente a fixar a correcta orde- 
nação dos bens à luz do Direito vigente (1). Quando o enriquecimento 
criado está de harmonia com a ordenação jurídica dos bens aceita 
pelo sistema, pode asseverar-se que a deslocação patrimonial tem causa 
justificativa; se, pelo contrário, por força dessa ordenação positiva, ele 
houver de pertencer à outrem, o enriquecimento carece de causa B. 

Tem, assim, causa justificativa o enriquecimento proveniente da 
usucapião, visto a lei entender que, não obstante a falta de título vá- 
lido de aquisição, a posse prolongada da coisa justifica a titularidade 
do direito e a consolidação do respectivo valor na esfera jurídica do 
possuidor (2). 

E o mesmo sucede, mutatis mutandis, nos casos de prescrição, de 
caducidade (legal ou convencional), da hipoteca sobre prédio rústico 
no qual se levante nova construção (t) — hipótese em que aumentou 
obviamente o valor do crédito (hipotecário). 


(1) É, de facto, para a correcta ordenação jurídica dos bens — nach der rechtlichen 
Güterzuordnung — que Larenz (HI, 11.º ed., $ 68. 1, pág. 475) e outros autores alemães apelam 
nos casos do tipo considerado nesta última parte da exposicão. Cfr. WESTER MANN, ob. cit., 
pág. 177. 

(O) Veja-se, a propósito, a minuciosa análise feira por COZZI, est. cit, n.º 2 e segs. 
relativamente a figuras como a união, confusão, acessão, especificação, etc. 

6) A conveniência de tornar certa e estável a propriedade, as expectativas criadas em 
torno da posse, aliadas à incúria do titular do direito, justificam a conversão da situação de 
fcto existente numa situação de direito. Cfr. BARBIERA, ob. cit., pág. 218. 

(3) PIRES DE LIMA € ANTUNES VARELA, Código Civil anotado, 1, 4 cd., nom 340 
texto primitivo do artigo 691.º. 
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Pelo contrário, quando 4 vende a C o imóvel que primeiro 
vendera a B, a lei confere a propriedade ao primeiro comprador que 
a registar, em homenagem à boa fé do adquirente e à segurança das 
transacções, mas não sanciona de modo nenhum a situação de enri- 
quecimento que para o vendedor adviria da retenção dos dois preços 
pagos pela mesma coisa. 

Desde que B perdeu o domínio sobre o imóvel, por exigência 
indeclinável das regras do registo, o preço pago por ele ou o preço 
pago pelo segundo adquirente passa a estar indevidamente nas mãos 
de A — porque ele pertence, segundo a boa ordenação dos bens, 20 
primeiro comprador e não ao vendedor. 

A falta de causa da atribuição patrimonial terá de ser não só ale- 
gada como provada, de harmonia com o princípio geral estabelecido 
no artigo 342.º, por quem pede a restituição do indevido. Não bas- 
tará para esse efeito, segundo as regras gerais do ónus probandi, que não 
se prove a existência de uma causa da atribuição; é preciso convencer 
o tribunal da falta de causa (1). 


140. C) À custa de outrem. Para alguém se arrogar fundadamente 
o direito à restituição, é necessário, por último, que o enriquecimen- 
to tenha sido obtido à sua custa, a expensas dessa pessoa — a danno di 
un’altra persona, como diz o artigo 2041 do Código italiano A. 

A correlação exigida por lei entre a situação dos dois sujeitos 
traduzir-se-á, em regra, no facto de a vantagem patrimonial alcançada 


(1) Nesse sentido, precisamente, à doutrina fixada pelos acórdãos do S.TJ.. de 
3-7-1970 (Bol. Min. Just., 199, pág. 190) e de 14-1-1972 (Rev. Trib., 90.º, pág. 215 e Bol. 
Min. Just., 213.º, pág. 214). Cfr. ainda no mesmo sentido, embora numa área diferente, 
dentro do âmbito do enriquecimento sem causa, © ac. do S.T.). de 24-4-1985, no B.MJ., 
346, pág. 245. 

Ê) Fórmulas de sentido análogo são usadas no artigo 62.º do Código suíço: «aux 
dépens dáutrui», e no artigo 904 do Código grego: «a expensas do património ou em detri- 
mento de oumém», 
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por um deles resultar do sacrifício económico correspondente supor- 
tado pelo outro (1). 

Se, no caso da especificação, a lei considerar proprietário da coisa 
transformada o autor do trabalho (cfr. art. 1336.º), ao enriquecimento 
por este obtido corresponderá a perda (empobrecimento) sofrida pelo 
dono da matéria. O valor que ingressa no património de um é o 
mesmo que saí do património do outro. 

Analogamente se passam as coisas no caso do pagamento feito ao 
cedente, depois de efectuada mas não notificada a cessão, ou feito ao 
credor depois de o fiador já haver cumprido, mas sem avisar o devedor. 
À vantagem obtida pelo cedente com a nova prestação corres- 
ponde a perda do direito de crédito do cessionário sobre o devedor, 
tal como a vantagem alcançada pelo credor com a segunda prestação 
tem como efeito a perda do direito de crédito correspondente que o 
fiador adquirira por sub-rogação sobre o devedor. 

O valor que, em qualquer dos casos, entra no património do 
enriquecido é o mesmo que saí do património do empobrecido. 

Nem sempre, porém, as coisas se processam nos mesmos termos; 
nem sempre a obtenção da vantagem de alguém à custa de outrem se 
exprime no empobrecimento correlativo do património do lesado. 

Os exemplos clássicos da instalação em casa alheia (ou do uso de 
coisa alheia, em geral) ou da alienação de coisa alheia mostram que 
não há neles correspondência entre o enriquecimento de um dos 


(1) A vantagem de um, dizem ENNECCERUS-LEHMANN (Lehrbuch, 14º ed., II, $ 221, 
1I), deve resultar do prejuízo do outro, ou este provir daquela, 

Com efeito, no caso previsto, por ex., no artigo 478.º, é o prejuízo sofrido pelo sol- 
vens, em homenagem à boa fé do credor, que determina a vantagem obtida pelo devedor 
— comigida por lei com a obrigação de restituir. 

Falha a relação de dependência pressuposa no artigo 473.º, quando a vantagem e o 
prejuizo, em vez de serem causa um do outro, são antes efeito (no todo ou em parte) da 
mesma circunstância fortuita ou acidental (condições favoráveis ou desfavoráveis de tempo; 
subida inesperada do preço de certos produtos: abertura duma nova estrada, que pode tra- 
zer a prosperidade de alguns estabelecimentos e a ruina de outros; à construção duma casa 
de espectáculos ou a instalação de um serviço público em determinado local; etc.). 
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sujeitos e o empobrecimento do outro. Não há um valor que saia do 
património de um para entrar no património do outro. 

No 1.º caso, há antes um valor (correspondente a0 gozo tem- 
porário do prédio) que não chega a entrar no património do dono; 
no 2.º, a vantagem obtida pelo alienante (o preço da venda) também 
não coincide com o valor que saiu do património do dono da coisa 
(a propriedade desta). 

Ora, foi decerto a intenção de abranger pelo menos as situações 
do 1.º tipo, em que ao enriquecimento de um dos sujeitos não corres- 
ponde a diminuição (empobrecimento) do parrimónio do outro, mas à 
simples privação de um aumento deste, que levou o legislador ger- 
mânico a substituir a expressão «com o seu património» («aus dem 
Vermögen eines anderen»), usada no § 748 do 1.º projecto do Código 
alemão, pelos dizeres, de alcance bastante mais largo, «à sua custa» 
(«auf dessen Kosten»), que ficaram no texto definitivo do $ 812 (1). E com 
o mesmo sentido e alcance deve a expressão correspondente — enri- 
quecer à custa de outrem — ser interpretada na lei civil portuguesa 
(art. 473.°), que a importou da legislação e da doutrina germânica. 

Mas não fica ainda esgotado todo o alcance do requisito. 

Admitamos que o dono da casa onde outrem se instalou inde- 
vidamente (por julgá-la própria) a não teria arrendado em quaisquer 
circunstâncias; que o dono do cavalo ou do automóvel com que o 
amigo, utilizando abusivamente o animal ou o veículo, ganhou avul- 
tado prémio numa competição desportiva, não estaria disposto a con- 
correr a tal prova; que o dono da obra editada, sem a sua autorização, 
por terceiro não estaria inclinado a publicá-la, etc. . 


(1) Heck, Grundriss, § 141, 5, a). Cf., a propósito, as decisões jurisprudenciais 
francesas e italianas citadas por BARBIERA, ob. cit., pág. 91, nota 22, e ainda à bib. e Jurisp. 
referidas por TRIMARCHI, ob. cit., pág. 145, nota 56. Ao risparmio di spesa, a que se refere 
a doutrina italiana, tanto pode corresponder a privação do aumento do património do outro 
sujeito (uso ou fruição de coisa alheia), como um efectivo empobrecimento do lesado 
(prestação de alimentos, por erro, ao filho de outrem). 
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Em nenhum desses casos se pode rigorosamente falar numa 
diminuição do património do dono da coisa e nem sequer na privação 
dum aumento dele, uma vez que o titular não estava disposto a usar ou 
fruir a coisa nos termos em que o fez o intrometido. 

E, todavia, não pode duvidar-se de que a vantagem patrimonial 
do beneficiado foi obtida à custa do dono da coisa. 

De igual modo se pode raciocinar no exemplo de escola, que 
FISCHER (1) extrafu do Seuferts Archiv: o padeiro que, subtraindo 
durante algum tempo pequenas quantidades da farinha que o dono 
da padaria lhe entregava para amassar, obteve certo lucro sem ne- 
nhum prejuízo para o proprietário, visto os pães fabricados conti- 
nuarem a ser vendidos ao mesmo preço, embora desfalcados no peso. 

Também neste caso se não duvida de que o lucro do padeiro foi 
obtido à custa do dono da padaria, sem embargo de este, por seu 
turno, se ter enriquecido, sem causa, à custa dos clientes. A vantagem 
patrimonial diz-se em tais casos obtida à custa de outrem — por ser 
obtida com meios ou instrumentos pertencentes a outrem. 

Mandando, em semelhantes hipóteses, reverter para o titular do 
direito ou o dono da coisa o lucro proveniente de actos que eles não 
realizariam (2), a lei comunga numa ideia muito divulgada na litera- 
tura jurídica alemã pelos autores que perfilham a doutrina da destina- 
ção ou da afectação (Zuweisungslehre) dos direitos absolutos (2). 

Segundo esta doutrina, os direitos reais, bem como a pro- 
priedade intelectual (direitos de autor e propriedade industrial), não 
constituem simples direitos de exclusão, assentes sobre o dever geral de 
não ingerência (de terceiros) na ligação do titular com a res, a obra, 


(1) Ob. dt., pág. 51. 

© É esse o sentido que HECK (ob. cit., S 141, 5, aj) expressamente amibui à modi- 
ficação introduzida no texto do § 748 do 1.º projecto do BGB, quando afirma que a con- 
dictio se estende também «auf die Herausgabe des Gewinns... den der Glaubiger selbst nicht gemacht 
haben würde», CE. LARENZ, Il, 11.º ed., § 68. 

() Vid sobre a teoria da Zuweisungslehre a sugestiva explanação de P. COELHO, est. 
dt., n.º 7, pág. 48 e segs. 
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patente, invento, etc.. Mais do que isso, os direitos reais e direitos 
absolutos afins reservam para o respectivo titular O aproveitamento 
económico dos bens correspondentes, expresso nas vantagens prove- 
nientes do seu uso, fruição, consumo ou alienação (1). - 

Tudo quanto estes bens sejam capazes de render ou produzir 
pertence, em princípio, de acordo com o conteúdo da destinação ou 
afectação (Zuweisungsgehalr) de tais direitos, ao respectivo titular. A pes- 
soa que, intrometendo-se nos bens jurídicos alheios, consegue uma 


(1) Não é uniforme o entendimento dado pelos autores 20 conteúdo ou teor da des- 
tinação (Zuweisungsgchalr) dos direitos reais e da propriedade intelectual. JAKOBS (ob. cit.. 
pág. 30). por ex., entende que ao proprietário cabe, não o valor objectivo do uso da coisa, os 
rendimentos ou proventos (Nutzen) dela, como objecto do património, mas a utilização dela 
como acção, sendo a ilicitude da intromissão de terceiro que justifica a obrigação de resti- 
tuir. VON CAEMMERER (Bereicherung und erlaubte Handlung, nos Gesammelte Schriften, 1, 1968, 
pág. 232 e segs.) sustenta, por seu tumo, à tese oposta, não só porque repudia o requisito 
da ilicitude, mas porque limita o objecto da restituição ao valor obtido (der Wert des 
erlangten), escorado na ideia de que a essência dos direitos absolutos consiste em destinarem 
certos bens ao seu titular. No mesmo sentido, P. COELHO, est. dt., pág. 59, quando escreve: 
«quem, v. gr. sem autorização do titular do respectivo direito, edita obra literária ou ex- 
plora patente ou modelo de outrem, quem utiliza o nome ou imagem de alguém para fins 
de publicidade, quem para os mesmos fins afixa ou coloca em prédio alheio um cartaz ou 
anúncio, só terá assim que restituir, dentro dos limites do seu enriquecimento. o valor objec- 
tivo do respectivo bem — O preço por que normalmente pagaria os direitos de autor, a uti- 
lização do modelo ou patente, da imagem ou da parede da casa do titular do direito —, e 
não todo o lucro da intervenção, pois que só aquele valor «pertencia» 20 empobrecido em 
face do conteúdo ou teor de destinação do respectivo direito». 

Também LARENZ (II, 11.* ed., $ 68, 11, pág. 474—475) limita o montante da restitui- 
ção a cargo do intromenido nos mesmos termos, embora subscreva a ideia de que o enrique- 
cimento sem causa não pressupõe o dano do credor da restituição, de que a aquisição do 
obrigado a restituir não necessita de ter sido obtida à custa do parrimónio do credor. bas- 
tando que o tenha sido em detrimento da protecção absoluta da sua esfera juridica. 

O ponto tem uma importância prática decisiva na fixação do objecto da restituição. 
E não parece que 2 solução exposta seja inteiramente satisfitória para todos os casos. 
Suponhamos que o aluguer normal do cavalo abusivamente utilizado por terceiro era de 20 
e que o prémio por ele obtido com a utilização abusiva foi de 20 000. Seria extremamente 
injusto que, num caso destes, se permitisse ao utente abusivo do cavalo embolsar à custa 
alheia os 20 000 e obrigá-lo apenas a pagar 20, como se ele tivesse o direito de forçar o dono 
a alugar-lhe o animal. 
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vantagem patrimonial, obtém-na à custa do titular do respectivo di- 
reito, mesmo que este não estivesse disposto a realizar os actos donde 
a vantagem procede. A aquisição feita pelo intrometido carece de causa 
porque, segundo a tal correcta ordenação jurídica dos bens, a van- 
tagem patrimonial alcançada pelo enriquecido pertence a outra pessoa — ao 
titular do direito (1). Trata-se de uma vantagem que estava reservada 20 
titular do direito segundo o conteúdo da destinação desse direito. 

E a mesma ideia consideram alguns autores aplicável, quer à ti- 
tularidade e ao direito de cobrança dos créditos, quer aos direitos pes- 


soais de gozo (2). 


141. Enriquecimento obtido através das atribuições patrimoniais indi- 
rectas. Para que haja lugar à obrigação de restituir, é necessário que o 
enriquecimento tenha sido obtido imediatamente à custa daquele que 
se arroga o direito à restituição. Não deve haver de permeio, entre o 
acto gerador do prejuízo dele e a vantagem alcançada pela outra 
parte, um outro acto jurídico. 


(1) Nem na doumina nem na jurisprudência francesa se encontram alusões explícitas 
à doutrina da afectação dos direitos absolutos ou à sua especial repercussão na acção de in rem 
verso. Há, porêm, manifestos indícios de que autores e tribunais têm a certeira intuição do 
problema, revelada no dualismo de correntes que CARBONNIER (n.º 121, pág. +42) afirma 
ter-se estabelecido a propósito do fundamento da obrigação de restituir baseada no enrique- 
cimento sem causa. Ao lado das tendências subjectivas, moralistas (PLANIOL, RIPERT), que 
vêem naquela acção uma acção delitual (de reacção contra o procedimento ilícito do enrique- 
cido), aponta CARBONNIER a existência de tendências objectivas ou materialistas (AUBRY e 
Rau), que vêem na obrigação de restituir um simples meio de reintegração do património le- 
sado (action en recomblement du patrimoine). 

Na jurisprudência portuguesa anterior ao Código civil vigente, há um acórdão inte- 
ressantíssimo do S.T}. (de 3-4-1964), comentado na R.L.J., 97.º, pág. 331 e segs. e no ano 
102.º, nota 2 da pág. 376). que desatende um pedido de indemnização do dono de um pré- 
dio rústico donde foi retirada areia, com o fundamento de não ter havido prejuizo do pro- 
prietário mas admite que, apesar disso, O autor possa reagir contra o benefício alcançado pelo 
téu à custa dele, através da acção de enriquecimento sem causa. Cr. sobretudo a nota larga- 
mente informativa de V. SERRA, na R.L.J., 102.º, págs. 377 e segs.. 

@ Veja-se LARENZ, II, 11.* ed.. $ 68, II, é os autores citados nas notas 3 e 4 da 
pág. 474. 
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E assim sucede, efectivamente, nos vários exemplos com que 
tem sido ilustrada a exposição da matéria. 

No caso da utilização de coisa alheia, o acto que gera o enri- 
quecimento do utente é o mesmo donde procede o prejuízo do ti- 
tular do direito. Se A paga a dívida a B, na ignorância de que este já 
cedera o crédito a C ou de que o fiador (D) já havia cumprido antes, 
o acto que gera o enriquecimento de B e o mesmo que, mercê da sua 
validade, determina o prejuízo de C ou de D, consoante os casos. 

Admitamos, porém, que A paga a B dívida inexistente, utilizando 
indevidamente dinheiro alheio (de C), que o possuidor realiza ben- 
feitorias no prédio, utilizando coisas alheias, que certo empreiteiro 
realiza obras no prédio arrendado, por contrato com o arrendatário, 
que entretanto cai em insolvência, ou que C paga (nos termos do art. 
767.º) a dívida de A a B, julgando erroneamente estar obrigado a 
cumprir ou considerando erroneamente existente a dívida (t). 

Poderá, em tais casos, o dono do dinheiro: indevidamente uti- 
lizado no pagamento usar da acção de restituição, fundada no enri- 
quecimento sem causa, contra o suposto credor? Poderá fazê-lo o dono 
das coisas utilizadas pelo possuidor, autor das benfeitorias, contra o 
dono do prédio? Ou o empreiteiro contra o dono do prédio valo- 
rizado com as obras? 

Parece que a resposta deve, em princípio, ser negativa, nomea- 
damente (quanto aos dois primeiros casos) se o dinheiro ou as coisas 
se encontravam no poder da pessoa que os utilizou em virtude de 
acto lícito (empréstimo, depósito, compra e venda, etc.) (2). 


(1) GERNHUBER (Bürgerliches Recht, 2.º ed.. 1983, § 47) procede a uma criteriosa 
análise dos vários tipos de situações que podem verificar-se, na óptica do enriquecimento 
sem causa, dentro da área das relações a três (im Dreierverhältnis). 

(2) Mais duvidosa é a solução, quando as coisas usadas no pagamento ou na acessão 
foram obtidas por meio ilícito (furto, por ex.). Cfr. ENNECCERUS-LEHMANN. ob. cit, $ 221, 
II, 3. E haja ainda em vista, não só o disposto sobre 2 venda de coisa alheia (art. 892.9), 
como o preceituado no artigo 1342.º (obras, sementeiras ou plantações com materiais 
alheios em terreno alheio). 
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Quando assim seja, tal como no caso das obras realizadas pelo 
empreiteiro (1), não se pode afirmar com rigor que o suposto credor 
ou o dono do prédio se enriqueceu (imediatamente) à custa do dono 
do dinheiro, materiais, sementes ou árvores ou do empreiteiro, 
porque o acto gerador do empobrecimento de um não coincide com 
o acto criador do enriquecimento do outro (2). 

Falha então o requisito que a doutrina alemã designa por carác- 
ter imediato da deslocação patrimonial. Requisito a que a doutrina e a 
jurisprudência alemãs se têm mantido de um modo geral féis, sem- 
pre que a carência de causa da atribuição se refere à prestação efec- 
tuada em cumprimento duma obrigação (Leistungskondikrion). 

A situação é diferente, quando, no contrato a favor de terceiro, 
depois de efectuado o negócio, falha por qualquer razão a chamada 
relação de valuta (entre o promissário e, o terceiro beneficiário). 

A prestação a terceiro destina-se, por exemplo, a dar execução a 
um contrato bilateral entre este e o promissário, mas a prestação de- 
vida pelo terceiro, por força deste contrato, torna-se impossível por 
causa que lhe não é imputável. 

Nesse caso, a prestação efectuada ou prometida pelo promitente 
ao terceiro fica sem causa. Este terceiro enriquecer-se-ia, de contrário, 
à custa do promissário, porque embora a prestação ao terceiro não seja 
materialmente efectuada pelo promissário, mas pelo promitente, repre- 
senta, todavia, do ponto de vista jurídico, uma atribuição patrimonial 
(indirecta) dele — promissário — ao terceiro beneficiário. 


(1) C&. LARENZ, II, 11. ed, § 68, III, a): BERG, est. cit, pág. 514 e segs. è ZEISS, 
Leistungsverháliniss und Insolvenzrisiko bei irmiimlicher Tilgung fremder Schulden, no A.C.P., 165, 
pág. 332. 

(2) Isto não impede que o lesado. como credor da pessoa que utilizou o dinheiro, 
materiais, sementes ou árvores ou como credor do arrendatário, goze da acção sub-rogatória 
contra o suposto credor ou o dono do prédio — mas com todas as limitações próprias da 
sub-rogação (veja-se, nomeadamente, o disposto no n.º 2 do art. 606.º e no art. 609.9); cir. 
TRIMRCHI, ob. cit., pág. 90. 
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Doutrina análoga procede para o caso do cumprimento de obriga- 
ção alheia, na convicção de se estar vinculado a satisfazê-la (art. 478.9). 
Também neste caso a vantagem alcançada pelo devedor resulta duma 
atribuição patrimonial indirecta. Todavia, como ela é uma conse- 
quência imediata do acto praticado pelo terceiro, ninguém contestará 
que o enriquecimento do devedor seja obtido à custa do solvens 6). 

E o mesmo se diga a propósito do cumprimento efectuado por 
terceiro, mediante delegação do devedor. Se A, devedor de B, dá 
instruções a C, seu devedor, para que pague a B, a causa da prestação 
por este recebida não tem de procurar-se nas relações entre C e B, 
mas entre B e A. Embora saída do património de C, a prestação é 
feita à custa do patrimonio de A. 

A doutrina germânica mais recente tem alargado justificadamente 
o âmbito da legitimação para o pedido de restituição nestas relações 
triangulares. Se 4 tiver delegado no seu presuntvo devedor B o 
encargo de pagar a sua dívida a C, e mais tarde se apurar que nem B 
deve 2 A, nem A deve a C, aceita a doutrina hoje dominante Ê) que 
B não só pode exigir de C a repetição do indevido, mas também de 
A a cessão da sua pretensão contra C. 

Quando, por isso, se afirma que a acção de restituição pressupõe 
o enriquecimento de alguém imediatamente à custa de outrem (2) não 
se afasta a possibilidade de o enriquecimento do obrigado à restitui- 
ção ser fruto ou produto de uma atribuição patrimonial indirecta (9. 


(1) V. sobre o tratamento € o enquadramento jurídico dos vários casos de pagamen- 
to por terceiro e de pagamento à terceiro a investigação de KUNISCH, Die Voraussetzungen 
för Bereicherungsanspriche in Dreiesksverhältnissen, 1968 e LARENZ, II, 11.* ed., § 68. II e H. 

@) Sobre as razões justificativas da nova orientação da doutrina (inclusive de 
LARENZ), veja-se LARENZ, II. 11.º ed., § 68, BI, b. 

Ë) Nesse sentido, a doutrina dominante na Alemanha: ENNECCERUS-LEHMANN, 0b., 
vol. e lot. dts. Em sentido contrário, COZZI, est. dt., n.º 10. Veja-se a análise feita a propósito 
por TRIMARCHI, ob. dt., pág. 79 e segs. 

Ë) Se o enriquecido tiver transmitido a terceiros, gratuitamente, aquilo com que se 
locupletou à custa de outrem, terá o empobrecido direito à restituição, por aplicação 
analógica do disposto no n.º 2 do amigo 289.º? Vide, sobre 2 questão, a anot. de VAZ SERRA 
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142. Carácier subsidiário da obrigação de restituir (). Num grande 
número de casos em que a deslocação parrimonial carece de causa 
justificativa, a lei faculta aos interessados meios específicos de reacção 
contra a situação. 

Assim, quando a deslocação patrimonial assenta sobre um negó- 
cio jurídico e o negócio é nulo ou anulável, a própria declaração de 
nulidade ou anulação do acto devolve 20 património de cada uma das 
partes os bens (ou o valor dos bens, quando a restituição em espécie 
não seja possível) com que a outra se poderia enriquecer à sua custa 
(art. 289.º, 1). 

Se, por exemplo, A vender a B certa coisa e o contrato fôr nulo 
por falta de forma ou anulável por incapacidade, falta ou vícios da 
vontade de um dos contraentes, a declaração de nulidade ou a anu- 
lação do contrato determina logo a obrigação de restituição da coisa 
e do preço (1), e não apenas a da prestação atingida pelo vício ou 


ao ac. do S.T.j., de 23-1-1974, na Rev. Leg. Jurisp., 110.º, pág. 45 e segs. Note-se, porém, 
que, no caso concreto versado pelo acórdão (acto ilícito praticado pelo marido, do qual 
resulta, por força do regime matrimonial estabelecido, um enriquecimento imediato, tanto do 
autor como do seu cônjuge), não parece necessário o recurso à analogia com o disposto para 
a nulidade e a anulabilidade. 

() Além dos autores citados sobre o tema do enriquecimento sem causa, em geral, 
vide especialmente DRAXIDIS, La «subsidiarité», caractère spécifique et international de Paaion 
d'enrichissement sahs cause, na Rev. trim. droit dv., 1961, pág. 577 e segs.: FENGHI, Sulla sussidia- 
rietá dell’azione d'amichimento senza causa, na Riv. dir. com., 1962, IL, pág. 121 e segs; ROLF 
Scmmrrr, Die Subsidiaritát der Bereicherungsanspriche, 1969: LEITE DE CAMPOS, A subsi- 
diaricdade da obrigação de restituir o enriquecimento, Coimbra, 1974. 

(1) Por esta observação se mede a vulnerabilidade da solução que prevaleceu durante 
algum tempo na jurisprudência dos nossos tribunais, quando apelavam para o princípio do 
não-locupletamento à custa alheia, com o fim de fundamentarem o dever do mutuário de resti- 
tuir 2 soma recebida, no caso de o mútuo carecer da forma legalmente prescrita. Sobre as 
razões de texto que explicam a orientação da jurisprudência e a forma como a boa doutrina 
acabou por triunfar, v. ANTUNES VARELA, anot, 20 ac. do S.T.)., de 21-VI-1968, na RLJ., 
102.º, pág. 245 e segs. Tão pouco haverá que apelar para a repetição do indevido, como faz 
CARBONNIER (n.º 118, pág. 497), quando a dívida, que serviu de causa ao pagamento, foi 
mais tarde anulada ou resolvida. Outro tanto se não dirá, quando a cassa, em vista da qual 
o pagamento se efectuou, não vem a verificar-se. 
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defeito verificado, quando este se refira só a um dos contraentes ou à 
uma só das prestações contratuais (1). 

Além disso, são diferentes os efeitos das obrigações de restituir 
fundadas na invalidade do negócio e no enriquecimento sem causa 
(cfr. arts. 289.º, de um lado, e 479.º,2 e 480.º, do outro). À eficácia 
retroactiva da invalidade contrapõe-se o sentido não-retroacnvo, actua- 
lista, da correcção operada através do enriquecimento sem causa. 

«Tanto a declaração de nulidade como a anulação do negócio, 
diz textualmente o artigo 289.º, têm efeito retroactivo, devendo ser res- 
tituído tudo o que tiver sido prestado...» Princípio radicalmente opos- 
to se consagra no n.º 2 do artigo 479.º, segundo o qual «a obrigação 
de restituir (subentende-se: fundada no enriquecimento sem causa) 
não pode exceder a medida do locupletamento à data da verificação 
de algum dos factos referidos nas duas alíneas do artigo seguinte» (3. 

Outras vezes é a resolução ou a revogação do contrato que sana 
a irregularidade, como sucede quando, nos contratos bilaterais one- 
rosos, uma das prestações se torna impossível por causa imputável ao 
devedor (art. 801.º, 2) e a outra parte decide, com esse fundamento, 
resolver o negócio. Permitindo ao contraente não culpado, que já 
tenha efectuado a sua prestação, exigir a restituição dela por inteiro, 
o artigo 801.º, 2, afasta-se decididamente, nesse caso, dos termos mi- 
tigados em que funciona, como princípio, a restituição fundada no 
enriquecimento injustificado. 


(1) Já não assim quando, como sucedeu no caso versado pelo acórdão do Supremo, 
de 2 de Maio de 1985 (Bol. Min. Just., 347.º, pág. 370), o contrato projectado, com base 
no qual a amibuição parrimonial foi efectuada, não chegou 2 consumar-se. 

(3) No artigo 257.º. 2, do projecto saído da 1.º revisão ministerial ainda se mandava 
aplicar aos efeitos da invalidade as normas relativas ao enriquecimento sem causa. Doutrina 
muito diferente veio a ser consignada no artigo 274.º da 2. revisão ministerial e no artigo 
289.º do texto definitivo do Código. Só fazendo tábua rasa desta manifesta mudança de ori- 
entação e da diferença flagrante entre Os textos do artigo 289.º, 1, e do amigo 479.º, 2, se 
poderá ver na restituição proveniente da nulidade do negócio uma repetição do indevido 
(Vaz SERRA, R.LJ.. 1022. pág. 104 e segs. e 363; 108.º, pág. 61 e segs, e 109.º, pág. 313). 
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E vários outros institutos, desde a responsabilidade civil baseada 
na ilicitude do acto, na culpa do agente e nos danos sofridos pelo lesa- 
do, até aos efeitos com que a lei castiga a posse de má fé (1), podem 
servir para, entre outros fins concomitantes, pôr termo a situações 
que, de outro modo, seriam fonte de verdadeiro enriquecimento sem 
causa. 

Por último, sucede ainda, embora a título excepcional, que à lei 
não repugna criar ou manter em certos casos, no todo ou em parte, 
situações de enriquecimento à custa de outrem, umas vezes como 
sanção contra a conduta do lesado (2), outras como meio de tutela da 
boa fé ou da certeza do direito (2), outras como processo de estimu- 
lar a observância de determinadas regras de conduta. 


(1) O regime jurídico da posse — na parte que se refere à pertença dos frutos e à in= 
demnização das benfeitorias — também cobre, de facto, alguns aspectos importantes dos 
casos de enriquecimento proveniente do gozo de coisa alheia. Cf., quanto ao direito 
alemão, WIELING, Die Nutzungen des gutgliiubigen Besitzers... no ACP, 169, pág. 138 e segs. . 

(2) Haja em vista o disposto no artigo 12.º, $ 1.º, da Lei das Sociedades por quotas 
(Lei de 11-1V-1901), para a hipótese de o sócio não realizar a quota subscrita, c o prescrito 
no artigo 692.º, $ único, do Código Civil de 1867 para o caso de ser criminoso ou ilícito O 
fim do contrato. E atenda-se ainda ao regime explicimente fixado para os casos previstos 
no artigo 475.º do Código Civil vigente: saber O autor, ao efectuar a prestação, que O efeito 
com ela previsto era impossível ou ter ele impedido a verificação deste efeito, agindo con- 
tra as regras da boa fe. 

(3) É o caso tipico da prescrição c da usucapião, em que à venificação de uma situação 
de facto duradoura, atentas as legítimas expectativas que nela se alicerçaram e à incúria do titu- 
lar do direito, acaba por ser convertida numa Situação de direito, vindo a chancela da legali- 
dade avalizar verdadeiras struações de enriquecimento a custa de outrem. Cfr. LETE DE 
CAMPOS, ob. cit., ns. 103 e segs., pág. 421 e segs.. 

É o próprio caso da prescrição do direito à restituição, fundada no enriquecimento 
sem causa, para a qual se estabelece (art. 452.º) um prazo relativamente curto: três anos à 
contar da data em que o credor teve conhecimento do direito que lhe compete e da pes- 
soa do responsável. E é ainda o caso da aquisição do domínio sobre as coisas achadas, nos 
termos do artigo 1323.º, 2, e das alterações 20 plano convencionado, sem autorização do 
dono da obra, no caso da empreitada (art. 1214.º, 2). Cfr. outrossim o disposto no artigo 
1318.º, quanto à acessão natural por aluvião, e no artigo 1337.º. quanto à especificação de 


má fé. 
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143. Consagração legal do princípio da subsidiaridade. Ora, nos ter- 
mos do artigo 474.º, a obrigação de restituir, fundada no enriqueci- 
mento sem causa, tem natureza subsidiária (1). 

«Não há lugar à restituição por enriquecimento, diz esse artigo, 
quando a lei facultar ao empobrecido outro meio de ser indenizado 
ou restituído, negar o direito à restituição, ou atribuir outros efeitos 
ao enriquecimento» (2). 

A aplicação da doutrina aos dois últimos tipos de casos incluídos 
ma previsão legal não suscita dificuldades especiais. 

A lei nega, de facto, o direito à restituição nos casos de prescrição, 
usucapião, prestação de alimentos provisórios (art. 2007.º, 2) e no caso 
dos frutos naturais e civis percebidos pelo possuidor de boa fé, etc. É. 
E atribui outros efeitos ao enriquecimento, diferentes da obrigação de 
restituir fundada no enriquecimento sem causa, quanto às benfeitorias 
úteis que possam ser levantadas sem detrimento da coisa (art. 1273.9), 
quanto à especificação de má fé (art. 1337.º), quanto à alteração das 
circunstâncias vigentes à data do contrato (art 437.º), quanto à viola- 
ção da propriedade intelectual ($), etc.. Em todos esses casos, há que 


(1) Doutrina oposta constava do artigo 721.º do Anteprojecto do direito das obri- 
gações, da autoria de VAZ SERRA. O artigo 474.º do projecto saido da 2.º revisão ministe- 
rial inclinou-se, porém, abertamente para a regra da subsidiaridade, também consagrada no 
artigo 2042 do Código italiano e aceita, tanto nos direitos belga e luxemburguês, como na 
doutrina e na jurisprudência dominantes em França. E foi essa a orientação inequivoca- 
mente fixada no texto do artigo 474.º do Código civil vigente. Apesar disso, VAZ SERRA 
(anor. ao ac. de S.TJ., de 6-1-1970, na R.LJ., 104.9, pag. 24) entende não ser segura à 
consagração do princípio neste diploma. 

2) H. DE PAGE (ob. « vol, cits., pág. 43) insiste vivamente no carácter subsidiário da 
restituição fundada no enriquecimento sem causa — vivacidade que se explica em face de 
sistemas jurídicos, como o belga e o francês, onde o instituto não está definido em termos 
gerais na lei — dizendo que só assim se poderá evitar que o juiz, sob a capa aparente da 
equidade, recaia no arbítrio e o pretório se converta numa repartição de assistência pública 

(8) Vide o ac. do S.TJ., de 24-4-1985 (Bol. M. J.. 346.º, pág. 245) sobre um caso 
em que a restituição fundada no enriquecimento sem causa foi negada com base na caduci- 
dade da acção de emenda ou correcção da partilha. 

(8) Quanto à propriedade literária, artistica ou científica, v. o disposto no artigo 201.º 
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observar o regime especialmente fixado e não o esquema geral da 
restituição moldado para o enriquecimento sem causa. 

Maiores dificuldades pode suscitar, porém, a aplicação da pri- 
meira parte do preceito, sobretudo no que toca à articulação da obri- 
gação de restituir fundada no enriquecimento sem causa com a obri- 
gação de indemnizar baseada na responsabilidade civil. 

Se há fundamento para a nulidade, anulação, resolução ou revo- 
gação do negócio, não chega a pôr-se a questão da restituição baseada 
no enriquecimento injusto, porque a destruição do negócio envolve 
a eliminação retroactiva do enriquecimento que poderia repugnar ao 
sistema jurídico (1) (2). 


do Código do direito de autor e dos direitos conexos (com 2 redacção da Lei n.º 45/85, de 
17-9) e no artigo 205.º (também modificado pela Lei n.º 45/85), onde se recorre à apli- 
cação da anacrónica sanção das coimas para punir as contraordenações verificáveis na matéria. 
Quanto à propriedade industrial, cfr. os artigos 215.º e 228.º do Cód. Prop. Ind. (Decreto 
n.º 30679, de 24-VIII-1940). 

(1) Não se diga que as prestações efectuadas em cumprimento de um contrato decla- 
rado nulo ou anulado constituem casos de pagamento do indevido. A hipótese prevista no 
artigo 476.º é a do pagamento de dívida inexistente no momento da prestação e os seus 
efeitos são bastante diferentes dos fixados no artigo 289.º para a nulidade ou anulação do 
negócio. Se, além de a dívida não existir, o solvens só tiver pago por erro, por dolo ou coacção 
do accipiens, ele terá, em princípio, dois meios de reagir contra a situação criada: a acção anu- 
latória do pagamento, com base no erro. no dolo ou na coacção de que foi vítima (cfr. art. 
295.º) e a acção de enriquecimento, visando a repetição do indevido (art. 476.º, 1). Apesar do 
seu carácter subsidiário, esta última pode ter interesse para o solvens, sobretudo se já tiver 
caducado o direito de anulação do pagamento (art. 287.º, 1) e ainda não houver prescrito 
o direito à restituição por enriquecimento (art. 482.º). Em sentido diferente, exactamente 
por não distinguir entre os efeitos da invalidade e os da restituição baseada no enriqueci- 
mento, VAZ SERRA (anot. cit. R.LJ., 102.º, pág. 376, 1.º col., nota 4 e a anot. do ac. do 
S.TJ.. de 1-6-1973, na Rev. dt., 107.º, pág. 235). 

Note-se que 2 doutrina sustentada por VAZ SERRA era a que constava da 1.º revisão 
ministerial do Projecto. Na parte final do n.º 1 do artigo 451.º do Projecto (1.º revisão) 
ainda se eguiparavam, de facto, sob a capa comum da repetição do indevido, a inexistência 
da obrigação à data em que a prestação foi efectuada e a existência de qualquer excepção que 
excluísse à eficácia da obrigação. 

A equiparação entre as duas hipóteses foi, porém, eliminada já nos textos saídos da 2.º 
revisão ministerial (cfr. ares. 476.º e 274.9), e essa foi a orientação que se manteve no Co 
digo, como revela, em termos transparentes, o simples confronto entre o texto do artigo 


501 


Das obrigações em geral 


Por consequência, se há uma partilha de imóveis nula, por falta 
de forma, ou uma compra e venda anulável por erro, dolo ou coac- 
ção, a própria declaração de nulidade ou de anulação arrasta consigo, 
por força do disposto no n.º 1 do artigo 289.º (e não por mero con- 
ceitualismo lógico-formal), a destruição retroactiva das atribuições 
patrimoniais. 

O mesmo não pode asseverar-se acerca da responsabilidade civil, 
que visa reparar o dano sofrido pelo lesado, enquanto a obrigação es- 
tatuída no artigo 473.º reage contra o enriquecimento injusto obtido 
pelo beneficiário. 

Os dois instimtos podem concorrer na qualificação da mesma 
situação, principalmente nos casos de intromissão nos bens ou direi- 
tos alheios (Eingrifsenverb, na terminologia dos autores alemães). 

Se a intromissão não envolve responsabilidade civil (porque não há 
ilicitude, como sucede quando o acto gerador do enriquecimento 
provém de terceiro (1), ou porque não há culpa ou porque não há 


289.º, 1 (que afirma a eficácia retroactiva da declaração de nulidade e da anulação) e do ar- 
tigo 479.º, 2 (que proclama o efeito não retroactivo da obrigação de restituir). 

(2) Diversamente se passariam as coisas no primitivo direito romano, quando as obri- 
gações e as acções nascidas dos contratos sinalagmáricos funcionavam com absoluta inde- 
pendência entre si. Nessa altura, cada um dos contraentes gozaria apenas de uma acção (actio 
praescriptis verbis) para obter a prestação que lhe fora prometida. No caso de cumprir e O 
outro contraente não, só através da condictio causa data causa non secuta poderia obter à resti- 
tuição da prestação que efectuara: DIEZ-PICAZO. n.º 642, 

(1) É o caso de o empreiteiro de obra de À a ter estendido ao prédio de B, utilizando 
materiais alheios (de C). de que indevidamente se apossou. Quer as regras da acessão fun- 
cionem a favor de 4, quer em beneficio de B, poderá haver sempre um enriquecimento de 
um deles à custa de C, sem que haja quaisquer acto ilícito de sua parte ou sem que haja 
sequer responsabilidade pelo risco. 

Que o enriquecimento, em casos desta índole, não anda lógicamente associado à 
ideia da ilicitude mostra-o à possibilidade de ele resultar dum acto do próprio lesado: 
adminiswador do prédio em regime de propriedade horizonti que, por engano, consome O 
combustível próprio no abastecimento da instalação central de aquecimento, que é comum. 
(E. Von CAEMMERER, ob. e col. dis., I, pág. 229). 
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dano (!)), mas há enriquecimento sem causa justificativa, o carácter 
subsidiário da obrigação de restituir nele fundada não impede, como 
é óbvio, a sua aplicabilidade. 

As dúvidas principiam quanto aos casos em que a intromissão, 
gerando um enriquecimento para O intrometido, causa ao mesmo 
tempo, culposamente, um dano ao lesado. O enriquecimento de um 
coincidirá muitas vezes com o empobrecimento do outro; nesses 
casos, o carácter subsidiário da obrigação de restituir levará a conceder 
primazia à obrigação de indemnizar (2) 

Mas pode haver (e frequentes vezes isso acontecerá) divergência 
maior ou menor entre os dois valores, em virtude de o uso, fruição, 
consumo ou alienação da coisa que fez o intrometido não coincidir 
com a actuação que teria o titular do direito É). 


(1) A intromissão, embora crie um enriquecimento à custa do titular dos bens, pode 
não trazer um dano para este e proprocionar-lhe inclusivamente um beneficio: caso da peça 
abusivamente rerransmitida pela rádio ou pela TV, que passa a ter muito maior venda depois 
da retransmissão. 

(2) Há, todavia, que conjugar o carácter subsidiário da restituição fundada no 
enriquecimento com as regras processuais a que obedece a iniciativa das partes. Se o lesado, 
por qualquer razão (porque julga não se verificar algum dos pressupostos da responsabili- 
dade civil ou porque receia não fazer prova bastante de qualquer deles), alegar apenas à 
intromissão do réu em bens alheios. para rehaver aquilo com que o demandado injusta- 
mente se locupletou a sua custa, O tribunal não poderá, em princípio (art. 664.º, Cód. Proc. 
Civ,), afastar-se das alegações ou do pedido do autor. Se, porém, o demandado entender 
que os factos alegados integram um caso de responsabilidade civil e não de enriquecimento (e 
pode ter interesse em fazê-lo. quando, por ex., o acto danoso proceda de um comissário e 
não dele próprio), o tribunal terá de curar primeiro da existência do dano reparável, e só na 
falta dele ou na sua insuficiência para cobrir todo o montante do enriquecimento, poderá 
ordenar a restituição deste. 

Da mesma forma, se O gestor, supondo erroncamente, em face dos factos por ele ale- 
gados, que a gestão foi irregular, se limitar a pedir a restituição daquilo com que o dominus 
se locupletou, o tribunal deve condenar este, não nos termos do n.º 1 do artigo 468.º, mas 
nos do n.º 2 do mesmo preceito. 

E doutrina análoga, mutatis mutandis, se deve aplicar nos casos de nulidade, anulação 
ou resolução do contrato. 

(3) Nestes casos não haveri concorrência de pretensões, nem sequer concorrência de funda- 
mentos para a mesma pretensão, se a situação não preencher 20 mesmo tempo os pressupostos 
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Quando assim seja, se o montante do enriquecimento exceder 
o do dano, a regra da subsidiaridade não deve impedir que se exercite 
o direito à restituição, visto que as regras da responsabilidade civil não 
consentem ao lesado meio de ser compensado de tudo quanto o 
outro obtém à sua custa. 

Mesmo, aliás, que o dano seja igual ou superior 20 enriqueci- 
mento, como a indemnização, não havendo dolo do agente, pode ser 
sempre inferior ao valor do dano causado, nos termos do artigo 494.º, 
ao lesado será lícito invocar o enriquecimento injusto, para impedir que 
a outra parte seja condenada a entregar-lhe montante inferior a este 
enriquecimento obtido à sua custa. 

Devendo invocar embora, em primeira linha, O direito à indemni- 
zação, sempre que compute o dano em montante igual ou superior ao 
enriquecimento, o lesado poderá recorrer subsidiariamente ao mon- 
tante deste, para obstar a que o tribunal, no uso da faculdade que lhe 
confere o artigo 494.º, fixe um montante inferior a esse enriqueci- 
mento. . 

A pretensão à restituição do enriquecimento sem causa pode ter 
ainda interesse especial para o lesado, em face do disposto no n.º 4 do 
artigo 498.º, relativamente à prescrição do direito de indemnização. 

O facto ilícito pode ter sido praticado por pessoa desconhecida, 
que causou um prejuízo ao titular da coisa, ao mesmo tempo que sè 
locupletou à custa deste. 

Como o direito à indemnização prescreve, contando-se O prazo 
de prescrição a partir do conhecimento do direito que cabe ao lesado, 
independentemente do conhecimento da pessoa do responsável (art. 
498.º, 1), enquanto a prescrição do direito à restituição (fundamen- 
tada no enriquecimento sem causa) só corre a partir do conhecimento 
da pessoa do responsável (art. 482.º), pode acontecer que o direito à 


de duas ou mais normas integradas em institutos diferentes. Sobre estes conceitos, v. ROLF 
SCHMITT, ob. cit., pág. 17 e segs.. 
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indemnização tenha prescrito e que o único meio de se ressarcir, fa- 
cultado ao lesado, seja precisamente a acção de restituição. 

O disposto no n.º 4 do artigo 498.º legitima esse procedimento, 
estabelecendo que a prescrição do direito de indemnização não en- 
volve a prescrição da acção de restituição (1. 

O carácter subsidiário da pretensão ao enriquecimento sem 
causa não significa, no entanto, que O respectivo regime só se aplique 
a casos omissos na lei, integradores da situação genericamente des- 
crita no artigo 473.º Há situações que a lei prevê e regula, remetendo 
expressamente para as normas do enriquecimento sem causa, por 
entender que a restituição nelas imposta se deve subordinar às regras 
próprias daquele instituto (2). Outras vezes, impondo a restituição, a 
lei não chega a dizer explicitamente em que termos ela se deva pro- 
cessar, mas a integração da lacuna (por analogia com outros casos ou 
pelo recurso ao disposto no n.º 3 do art. 10.º) poderá conduzir o ju- 
rista à aplicação das mesmas regras (2). 

Por último, para afastar a obrigação de restituir fundada no enri- 
quecimento sem causa, é necessário que, atribuindo outros efeitos ao 
enriquecimento, a lei tenha querido, de facto, impedir o recurso 
àquela obrigação. Nesse sentido deve ser interpretada a parte final do 
artigo 474.º; De contrário, os dois efeitos valerão à escolha do inte- 
ressado; em lugar duma relação de subsidiaridade, haverá entre os dois 
efeitos possíveis da situação uma relação de alternatividade ($). 


G) Ch.. a propósito, à anot. de VAZ SERRA ao ac. do S. T. J.. de 16-3-1976. na Rev. 
Leg. Jurisp., 110.º, pág. 83 e segs.. 

@ Cf., a titulo de exemplo, os artigos 468.º, 2: 472.9; 795.9; 1214.9, 3; 1334.º, 
1341.º; 1538.º, 2; 2076.º, 2. 

(3) Quando o direito, cuja existência afasta a obrigação (subsidiária) de restituir, se 
extinguir por qualquer razão, pode essa obrigação surgir ou renascer com base no enrique- 
cimento sem causa. Cfi., a titulo de exemplo, o disposto no n.º 4 do artigo 498.º. 

C) CÉ. a propósito BARBIERA, ob. dt., pág. 192 e segs.; DRAKIDIS, est. dit, pág. 577 
e segs.: FENGHI, est. cit., pág. 121 e segs.. 
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O princípio da subsidiaridade, expressamente consagrado na lei, 
conjugado com o facto de não serem admitidos em regra, no direito 
civil, os chamados negócios abstractos è com à circunstância de os 
contratos de alienação de coisa determinada envolverem a transferên- 
cia imediata do domínio, dão como resultado prático (não obstante 
a inovação consagrada no n.º 1 do art. 291.º) ter o instituto do enri- 
quecimento sem causa entre nós um campo de aplicação bastante 
mais restrito do que possui no direito alemão. A esses factores se 
junta ainda a circunstância de não vigorar no direito português O 
princípio, que outras legislações admitem em larga escala, de a posse 
valer título. 

Muitas das questões que o direito alemão tem de resolver ape- 
lando para o enriquecimento injusto (v. gr., porque foi declarado nulo 
ou caducou o negócio fundamental que serviu de base à transmissão 
da propriedade sobre certa coisa) são solucionadas no direito portu- 
guês através do funcionamento do simples mecanismo da nulidade, 
da anulação ou da resolução do contrato. 


144. Repetição do indevido (©). De harmonia com o esquema geral 
traçado para a obrigação de restituir, através dos requisitos que à 
definem, o pagamento do indevido (assim como os dois outros tipos de 


C) DE PIRRO, Riperizione dell’indebito: SCUTO, Natura giuridica e , fondamento della ripe- 
tizione di indebito, Riv. dir. cv., 1917, pág. 7 e segs; G. ANDREOLI, Ripetizione dcli’indebito; 
P. D'ONOFRIO, Pagamento dell indebito, no Com. de SCIALOJA e BRANCA; MOSCATI, Indebito 
(pagamento dell), na Enc. del dir; QUADRI, na Riv. dir. dv.. 1985, pág. 9 e segs: A. BRUNI, 
na Riv. mim. dir. e proc. civ., 1987, p- 173 e segs.: DEL BARCO, El pago de lo indebido par 
enone, na Rev. der. priv. 1961, pág. 808; LOUSSOUARN, La condition d'erreur du solvens dans la 
répétition de Pindu, Rev. trim., pág. 212 e segs.. 

A repetição do indevido foi incluída, tanto pelo Código Civil francês (arts. 1377 €e 
segs.) como pelo Código italiano de 1865 (arts. 1145 e segs), na categoria dos quase- 
-contratos. O Código Civil português de 1867 matava, por sua vez, da matéria no arigo 
758.º, dentro da secção relativa às pessoas que podem fazer a prestação e às pessoas a quem 
ela deve ser feita. 


506 


Fontes das obrigações 


situações referidos no art. 473.º (1)) constitui um mero caso parti- 
cular da figura geral do enriquecimento sem causa (2). 

Na fixação do regime do pagamento do indevido, a lei distingue 
três hipóteses: a) o cumprimento de obrigação inexistente (objeciva- 
mente indevido); b) o cumprimento de obrigação alheia, na convicção 
errónea de se tratar de dívida própria (subjecrivamente indevido); ©) O 
cumprimento de obrigação alheia, na convicção errónea de se estar 
vinculado, perante o devedor, ao cumprimento dela. 

A simples leitura do artigo 476.º, relativo à primeira hipótese, 
mostra que três requisitos são necessários, para que se possa exigir 
nesse caso a repetição do indevido: 

1) que haja um acto de cumprimento, ou seja, uma prestação 
efectuada com a intenção de cumprir uma obrigação; 

2) que a obrigação não exista; 

3) que não haja sequer, por detrás do cumprimento, um dever de 
ordem moral ou social, sancionado pela justiça, que dê lugar a uma obri- 
gação natural, 


(1) Esses casos (além, portanto, do correspondente à condictio indebiti) são os seguintes: 
a cessação da causa (condistio ob causam finitam) e a não verificação do efeito que determinou 
a prestação. 

Como exemplos do primeiro tipo podemos referir a tenda paga antecipadamente, 
quando o arrendamento caduca antes de findo o período a que ela se reporta: O seguro pago 
pelo roubo de coisas que entretanto são encontradas e restituidas a seu dono; o sinal entre- 
gue para garantia de um contrato que é cumprido e não pode ser imputado na prestação de 
quem o entregou; o adiantamento por conta de ordenado futuro, vindo entretanto a cessar 
a relação de trabalho (cfr. a nossa anot. ao ac. do S.T J., de 21-VI-1968, na R.LJ., 102.º, 
pág. 245 e segs.), etc.; do segundo tipo, pode mencionar-se a constituição de dote em vista 
de casamento que se não chega a realizar; a entrega da prestação do contrato bilateral, vindo 
a contraprestação a tornar-se impossível nos termos previstos no artigo 795.º, 1: a prestação 
efectuada antecipadamente em vista de um contrato que não chega à ultimar-se; etc.. 

(3) Da mesma forma consideram alguns autores as várias condictiones típicas do direito 
romano (a condictio indebiti, a condictio ob causam datorum ou causa data causa non secuta, a con- 
dictio ob turpem vel injustam causam) como simples variantes ou especialidades de um tipo geral 
de condictio (a condiaio sine causa); neste sentido, ENNECCERUS-LEHMANN, 0b. cit., tomo II, 
2º vol, § 217. I. 
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Não se exige, para o efeito, o erro do solvens no acto do cumpri- 
mento. E a omissão não pode deixar de considerar-se intencional, quer 
à luz dos trabalhos preparatórios do Código, no decurso dos quais a 
questão foi suscitada (1). quer pelo confronto com o texto do artigo 
758.º do Código anterior, onde expressamente se aludia 20 erro de 
facto ou de direito como determinante do pagamento. 

Por conseguinte, o facto de o autor do cumprimento ter dúvidas 
sobre a existência da obrigação ou estar mesmo seguro da sua inexis- 
téncia não obsta à repetição do indevido, desde que a prestação tenha 
sido efectuada apenas com a intenção de a cumprir, e não com o 
intuito de fazer uma liberalidade ao accipiens (3. A intenção solutória 
pode, à primeira vista, parecer inconciliável com outro estado de espí- 
rito que não seja o do erro acerca da existência da obrigação. Mas não 
é assim. O autor do cumprimento pode ter efectuado a prestação ape- 
nas à cautela, com receio das consequências da mora, mas na intenção 
de se esclarecer mais adiante sobre a existência da obrigação; ou pode 
tê-lo feito somente para evitar os incómodos e despesas de um litígio 
com o credor, ou até a simples discussão, com este acerca da existência 
do débito, por não lhe ser possível exibir o documento de quitação que 
o credor lhe dera, ou por não o ter pedido na altura própria, etc. O). 

Se a obrigação existia, mas não estava ainda vencida na data do 
cumprimento, a repetição limitar-se-á àquilo com que o credor se 
enriqueceu através da antecipação do cumprimento (f), e só é con- 


(1) C&. Vaz SERRA, est. dt, n.º 19, 

(2) Ainda que haja, aliás, por demás da prestação, O animus donandi, não será caso de 
dar por excluída à condictio indebiti, uma vez que à doação, como contrato que é, exige a 
aceitação da outra parte. E a própria abdicação do direito à restituição ou repetição do inde- 
vido só releva através do contrato de remissão (art. 863.9). 

(3) É diferente 2 orientação do Código civil alemão que no $ 814 exclui a repetição 
do indevido, quando se prove que o solvens sabia não ser obrigado à prestação. 

(©) Tratando-se de obrigação pecuniária, a medida do enriquecimento é fixada atra- 
vés dos juros legais: PIRES DE LIMA e ANTUNES VARELA, Cód Civ. anot., 1. 4º ed., nota 5 
ao art. 476.º. 
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cedida se o pagamento assentar em erro desculpável do devedor (art. 
476.º, 3). Tratando-se de obrigação sujeita a condição suspensiva, que 
ainda se não tenha verificado à data do cumprimento, é aplicável a 
este o regime do cumprimento da obrigação inexistente (5. 

A repetição do indevido pode ainda ser excluída pela existência 
de uma obrigação natural. Para tal, porém, torna-se mister que O 
dever moral ou social exista realmente e que ele recaia sobre o solvens. 
De contrário, também poderá ser repetida a prestação efectuada na 
intenção de cumprir a obrigação natural. 

Bastante diferente é o regime do cumprimento, por erro, da 
obrigação alheia (2). Aqui, ao contrário da primeira hipótese, a dívida 
existe e, por conseguinte, há que tomar em linha de conta, não só os 
interesses do enganado, como as legítimas expectativas do credor. 

Assim, tratando-se de cumprimento de obrigação alheia que o 
autor da prestação erroneamente considera própria, haverá lugar à 
repetição contra o credor. Este poderá, no entanto, opor-se à repeti- 
ção, alegando e provando que, além de ignorar o erro do autor da 
prestação, se privou do título ou das garantias do crédito, deixou pre- 
screver ou caducar o seu direito, ou deixou de exercê-lo contra o 
devedor ou contra o fiador enquanto solventes (arts. 477.º, 1) Ê). 
Quando, por qualquer destes fundamentos, falhe o direito de repeti- 
ção, para se não lesar o direito do credor, o autor da prestação ficará 


(1) Tratamento idêntico deve ter o caso de o suposto credor de obrigação inexistente 
a ter cedido (posto que a titulo oneroso) e o suposto devedor haver cumprido perante o 
cessionário. O direito de repetição dirigir-se-á contra O cessionário (accipiens) que, por seu 
tumo, poderá exigir do cedente a responsabilidade correspondente (art. 587.º. 1). 

@) Zeiss, est. cit. no ACP., 165, pág. 323 e segs. . Cfr., a propósito, o caso concreto. 
referido por Digz-PICAZO (n.º 740), do indivíduo que, obrigado a transportar a corres- 
pondéência postal de Barcelona, durante quatro anos transportou, por erroneamente se con- 
siderar forçado a tal, a correspondência mazida pelos vapores de algumas companhias. 

(8) Nada obsta, porém, a que o credor, mesmo nestes casos, se quiser fazê-lo, restitua 
ao solvens a prestação recebida e procure agir ainda, podendo, contra o verdadeiro devedor. 
Cf. SCHLESINGER, Riv. dir. com., 1957, L pag. 58. 
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sub-rogado nos direitos dele — o que não evitará, nalguns casos, à 
perda definitiva de quanto entregou 20 credor. } 

Na hipótese de o autor da prestação saber que a obrigação era 
alheia e ter pago apenas por supor erroneamente que estava vinculado 
a fazê-lo, perante o devedor, ele não goza do direito de repetição con- 
tra o credor, a não ser que este, ao receber a prestação, conhecesse o erro 
em que laborava o seu autor. Fora deste caso, O solvens terá apenas o 
direito de exigir do devedor a restituição daquilo com que este, atraves 
do cumprimento, injustamente se locupletou à custa dele (art. 478.9). 

Uma última hipótese resta considerar na rubrica genérica do 
cumprimento indevido: a de o autor da prestação ser realmente deve- 
dor, mas haver efectuado a prestação a quem não era O credor, nem 
seu representante. Como O accipiens enriqueceu sem causa à custa do 
autor da prestação, visto não ser titular do crédito correspondente, 
será obrigado à restituir, a menos que se verifique alguma das circuns- 
tâncias previstas no artigo 770.º, que exoneram o devedor da obri- 


gação. 


145. Objecto da obrigação de restituir (9). A declaração de nulidade 
e a anulação, implicando a destruição resroactiva dos efeitos do negó- 
cio, obrigam as partes a restituir reciprocamente tudo quanto hajam 
recebido, ou o respectivo valor quando a restituição em espécie não 
seja possível (art. 289.º, 1), o mesmo sucedendo com a resolução do 
contrato, no que toca aos efeitos entre as partes (1. 


() Cf. sobre este ponto à desenvolvida exposição de TRIMARCHI, ob. dit, pág, 117 
e segs.; GOBTZKE, Subjectiver Wenbegrif im Bereicherungsrecht, no ACP., 173, pás. 289; 
KopPENSTEINER, Probleme des bercicherungsrechtlichen Wertersatzes, NJ.W.. 588 e 1769. i 

(} Artigos 433.º e 435.° Cf., quanto aos efeitos da resolução, VAZ SERRA, Resolução 
do contrato, BMJ.. 68. n.º 4, pág. 195 e segs.; BETTI, Teoria generale del negozio giuridio, 
1950, pág. 489 e segs. — segundo o qual à resolução aponta mais à relação jurídica nascida 

ócio do que ao próprio negócio. 
i jon são e EEA da denúncia, aplicável em regra às relações duradouras (arren- 
damento, mandato, prestação de serviços, etc.) que só opera para futuro. A meio termo 
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No caso especial do enriquecimento sem causa, o beneficiado 
também é obrigado, em princípio, a restituir tudo quanto adquiriu sem 
causa (1). Além da coisa ou direito obtido (2), cabem ainda na obri- 
gação de restituir a seu cargo: a) os frutos da coisa ou outras vanta- 
gens alcançadas com ela (3): b) aquilo que se adquiriu por virtude do 
direito obtido (*); 9 o que se tiver adquirido como indemnização ou 
compensação pela perda, destruição ou deterioração da coisa (com- 
modum de substituição ou representação) (>). Sempre que não seja 
possível a restituição em espécie (por se tratar de serviços prestados, 
de benfeitorias inseparáveis da coisa, de uso das coisas, da entrega de 
coisas que foram consumidas ou alienadas, de liberação de débitos), 
restituir-se-á o respectivo valor (6). 


entre à resolução e a denúncia situa-se a revogação, que embora obrigue a restituir O obtido, 
opera com eficácia ex nunc. 

(!) Extnguir-se-ão, assim, os direitos reais concedidos e os direitos de crédito cons- 
tituídos a favor do enriquecido, devendo este retransmitir os direitos, como a propriedade, 
os direitos de autor e os créditos cedidos, que necessitem de transmissão. Restabelecer-se- 
-ão os encargos reais suprimidos (como os direitos reais de garantia, as servidões, etc.) e 
devolver-se-á a posse entregue: VAZ SERRA Enriquecimento sem causa, n.º 29 e 30. Quanto 
à posse, cf., porém, J. KURZ, Der Besitz als möglicher Gegenstand der Eingrifjskondikrion, 1969. 

(2) Deve restituir-se em espécie, e. só quando esta não for possível (instalação em 
casa alheia: especificação; acessão industrial, etc.), se impõe a restituição em valor (à seme- 
lhança do que sucede, nesse aspecto, com a nulidade): artigo 479.9,1. 

(3) Também os frutos da coisa e as vantagens que ela proporcionou entram no âm- 
bito daquilo com que o adquirente se enriqueceu injustamente. Quanto aos frutos (quer natu- 
rais, quer civis), a restituição só abrange os percebidos: cft.. porém, o disposto no artigo 480.º 

Entre as vantagens obtidas com a coisa ou direito, contam-se não só as acessões como 
também, por ex.. os benefícios que tenham sido concedidos aos titulares de acções de deter- 
minada empresa em nova emissão de títulos. 

CŒ) Como o dinheiro proveniente da cobrança do crédito transmitido ou da venda 
em execução da coisa empenhada: LARENZ $ 70, 1. 

(8) Cabem nesta rubrica as quantias pagas pelo segurador e as importâncias pagas por 
terceiro a título de indemnização pela destruição ou deterioração da coisa. 

(6) Mandando apenas restituir o valor (correspondente) da coisa, o artigo 479.º onera 
intencionalmente o enriquecido com um dever menos pesado do que o responsável pelo 
dano, por exemplo, visto este ter que indemnizar o lesado não apenas pelo valor da coisa (dano 
emergente), mas também pelo lucro que ela proporcionaria 30 seu titular (lucro cessante). 
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Até aqui, não há diferença sensível entre os efeitos da nulidade 
ou da anulação e as consequências do enriquecimento sem causa (1. 

Há, porém, dois aspectos fundamentais em que os efeitos deste 
último se distinguem da nulidade. 

a) Restituição medida pelo enriquecimento... Em primeiro lugar, O 
beneficiado não é obrigado a restituir todo o objecto da deslocação 
patrimonial operada (ou o valor correspondente, quando a restituição 
em espécie não seja possível). Deve restituir apenas aquilo com que efec- 
tivamente se acha enriquecido. 

O locupletamento efectivo e actual que serve para determinar o limite 
da obrigação de restituir, nos termos dos artigos 479.º, 2, e 480.9, 
distingue-se da coisa ou valor obtido, num duplo aspecto. 

Por um lado, no próprio momento da deslocação patrimonial, 
podem ser diferentes o valor objectivo da vantagem alcançada e o mon- 
tante do efectivo enriquecimento que ela proporciona ao beneficiário. 

Uma coisa é o valor locativo da casa, que a pessoa ocupou, por 
julgar erroneamente que ela lhe foi atribuída na partilha; outra, O 
valor locativo da casa que ela arrendaria, sem o erro de que foi ví- 
tima. Uma coisa é o valor dos charutos ou do whisky que a pessoa 
consumiu, porque eles foram entregues em sua casa por engano; 
outra, o preço dos charutos ou do whisky que ela compraria, sem O 
engano registado, bem podendo mesmo suceder que nenhuns artigos 
desse género ela consumisse em tal caso — hipótese em que não há 
nenhum locupletamento efectivo da sua parte. 

Por outro lado, pode também haver diferença — e diferença sensi- 
vel — entre o enriquecimento do beneficiado à data da deslocação 


(!) Como credor que é, o empobrecido goza do direito de sub-rogação conferido nos 
artigos 606.º e segs. . É por este caminho que, entre nós, se encontra à solução adequada de 
um tipo de casos que tem sido muito discutido na doutrina e na jurisprudência francesa e 
italiana (TRIMARCHI, ob. dt., pág. 43): alguém realiza, mediante contrato com o locatário, 
obras na coisa locada, e, não podendo pagar-se 2 custa deste, que se tomou insolvente, pre- 
tende exercer à acção de enriquecimento sem causa contra o proprietário. 
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pamimonial e o enriquecimento actual, referido a algum dos momen- 
tos previstos nas alieas a) e b) do artigo 480.º. 

Os bens podem ter diminuído entretanto de valor, podem ter 
perecido ou sofrido deterioração, sem que o possuidor tenha rece- 
bido qualquer compensação, e pode inclusivamente a vantagem 
alcançada pelo beneficiário não ter enriquecido o seu património, 
por uma de várias circunstâncias: porque alienou gratuitamente os 
bens recebidos (cfr. art. 481.º); porque se limitou a fazer despesas 
supéríluas, que de outro modo não faria e que nenhum proveito 
trouxeram ao seu património (lautius vivit sed non locupletavit); porque 
se limitou a usar as coisas, mas sem ter poupado com isso qualquer 
despesa, visto que normalmente as não usaria; porque teria con- 
seguido obter gratuitamente a mesma vantagem, por outra via; etc... 

Ao montante da restituição haverá que abater ainda todas as des- 
pesas (de transporte, de documentação, de taxas alfandegárias, impos- 
tos, etc.) que o enriquecido porventura tenha suportado por causa da 
aquisição que fez ou seja forçado a realizar para cumprir a sua obri- 
gação de restituir (1). 

Ao enriquecimento assim delimitado chamam alguns autores 
enriquecimento patrimonial (por contraposição ao enriquecimento real), 
definindo-o a doutrina como a diferença entre a situação real e actual 
do beneficiado e a situação (hipotética) em que ele se encontraria, se 
não fosse a deslocação patrimonial operada. 

b) ...à custa do requerente. Além do limite, baseado no enriqueci- 
mento (efectivo e actual), a doutrina corrente tem aludido a um outro 
limite da obrigação de restituir, fundado no empobrecimento do lesado. 


(1) Entende-se, porém, que já não são deduríveis no montante da restituição os 
danos que, embora relacionados com a coisa adquirida sem causa, nenhuma conexão causal 
têm com a convicção de o beneficiário a ter adquirido devidamente: estragos causados pelo 
animal adquirido sem causa; incêndio provocado por curto circuito no aparelho electro- 
doméstico adquirido nas mesmas condições (ESSER, § 105, IL, pág. 382, e LARENZ, $ 70. ID). 
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Assim, se as benfeitorias realizadas pelo possuidor tiverem valo- 
rizado a coisa em 10, mas tiverem custado apenas 8, será este valor de 8, 
e não o do enriquecimento obtido pelo proprietário (10), que define 
o montante da restituição (1). 

Contra, porém, a ideia de definir o montante da restituição pelo 
duplo limite do enriquecimento de um e do empobrecimento do 
outro fez-se notar que, como é sabido, ao enriquecimento do deve- 
dor nem sempre corresponde uma diminuição do património do credor. 

Se o dono do automóvel que foi abusivamente utilizado na cor- 
rida não pensava competir; se o dono da casa indevidamente ocupada 
não tencionava arrendá-la; se o autor da peça representada sem auto- 
rização nenhuns exemplares vendia e, depois, passou a vender largas 
centenas deles, não há nenhuma diminuição patrimonial ou empo- 
brecimento que possa contrapor-se 20 enriquecimento do beneficiado. 

Consequentemente, a prevalecer a tese do duplo limite, nos ter- 
mos em que os autores a definiam, o beneficiado não seria obrigado 
a nenhuma restituição, em casos deste tipo. 

Reagindo contra tal solução, mas continuando a entender que 
um outro limite deve ser aditado ao montante do enriquecimento, 
autores há que o localizam no dano real do lesado. 

Nos casos típicos da intromissão em bens ou direitos alheios, esse 
dano consistira para alguns deles no valor objectivo do uso ou dos bens 
consumidos ou alienados. 

Assim, se alguém utilizar abusivamente coisa alheia ou editar 
obra alheia, não seria obrigado a restituir mais do que o aluguer nor- 
mal da coisa ou do que os direitos de autor que razoavelmente teria 
de pagar. 

Não é este, porém, o limite que à lei fixa, nem essa é a solução 
que melhor corresponde ao pensamento específico do instituto do 
enriquecimento sem causa. 


6) Ch. o ac. do S.T J., de 14-11-1972 (Bol. Min. Just., 215, pág, 228 è segs). 
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A lei manda restituir (art. 479.º, 1) tudo quanto tenha sido obtido 
à custa de outrem — por conseguinte, os proventos ou O produto do uso 
da coisa (quando o enriquecimento provenha do uso de coisa alheia), 
e não o valor objectivo do uso, que é ou pode ser grandeza distinta. De 
contrário, tudo se passaria como se ao intrometido fosse lícito expro- 
priar os bens alheios, alugá-los ou arrendá-los por sua mera força e ini- 
ciativa, embora pagando o seu justo preço ou a sua justa renda ou 
aluguer. E a solução repugna, principalmente quando o autor da 
intromissão tenha agido com dolo ou má fé (*). 

Por outro lado, a obrigação de restituir, a que se referem os ar- 
tigos 473.º e seguintes, não visa reparar o dano do lesado — esse é o 
fim próprio da responsabilidade civil —, mas suprimir ou eliminar o 
enriquecimento de alguém à custa de outrem. 

Por consequência, nos casos de intromissão em coisa alheia, a 
restituição terá por objecto tudo aquilo que foi obtido à custa do ti- 
tular da coisa, mediante o uso, a fruição ou o consumo indevido dela. 

Se nos proventos assim arrecadados houverem concorrido, além 
do uso ou fruição da coisa, outros factores, diferentes, como o traba- 
lho, a experiência, o espírito de iniciativa ou a perícia do beneficiado, 
haverá que abater no lucro por ele obtido a parte correspondente a 
esses factores, porque só a diferença se pode, rigorosamente, conside- 
rar como alcançada à custa do titular da coisa (2). 


G) Haja em vista o caso, referido por alguns autores (DiEZ-PICAZO, pág. 74), do ter- 
ceiro que abusivamente arrenda a outrem o chalet do amigo que se ausentou para O 
estrangeiro. Se os danos causados no imóvel forem do valor de 5, a renda média dos imóveis 
do seu tipo for de 10, e a renda efectivamente percebida pelo usurpador for de 12, são 12 
(e não 10, nem muito menos 5) que o enriquecido tem de restituir, 

@) Essa é a única solução que parece defensável, no caso de dolo ou ma fé do autor 
da intromissão, e a que melhor se adapta ao regime aplicável a gestão (imprópria) de negó- 
cios, onde o gestor e obrigado a entregar tudo o que tenha recebido de terceiros no exerci- 
cio da gestão e apenas tem direito, na melhor das hipóteses, a ser indemnizado das despesas 
que fez e dos prejuizos que sofreu. Estando o autor da intromissão de boa fe, intercedem já 
em seu proveito as duas ponderosas limitações constantes do n.º 2 do amigo 479.º. 
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Diferentemente se passam as coisas no caso das benfeitorias (neces- 
sárias ou úteis) realizadas pelo possuidor, quer de boa, quer de má fé. 
Se as benfeitorias custaram 20 e apenas valorizaram a coisa em 
10, a obrigação de restituir não excederá o montante de 10, por ser 
este o valor com que o proprietário se enriquece à custa da outra parte. 

Se, ao invés, as benfeitorias custaram 10 e valorizaram a coisa em 
20, o montante da restituição será igualmente de 10, visto ser esse o 
valor com que o proprietário normalmente se enriquecerá à custa do 
possuidor. A diferença entre o custo das benfeitorias e o valor que elas 
acrescentaram à coisa possuída resultará, em regra, de factores (locali- 
zação, natureza, qualidade da coisa, etc.) que pertencem mais a0 pro~- 
prietário do que ao possuidor, segundo a tal correcta ordenação jurídico- 
-económica dos bens. 

à Agravamento da obrigação de restituir. O tratamento favorável do 
beneficiado — expresso no duplo limite que acaba de ser definido — 
cessa logo que o enriquecido seja citado para a restituição ou a partir 
do momento em que ele conheça a falta de causa do enriquecimento 
ou a falta do efeito que se pretendia obter com a prestação (art. 480.9). 

O devedor passa então a responder pelo perecimento ou dete- 
rioração culposa da coisa, pelos frutos percipiendos que por sua culpa 
deixarem de ser produzidos e pelos juros legais das quantias a que o 
lesado tiver direito (1). Se alienar a coisa gratuitamente depois da veri- 
ficação de qualquer dos factos que determinam ex vi legis a cessação 
da sua boa fé, responderá pela restituição do valor da coisa alienada, 
em termos agravados; estando o adquirente de má fé, o lesado poderá 
exigir também. dele a restituição da coisa ou valor devido, nos mes- 
mos termos. ` 


(1) O acórdão do S.T.J. de 29-7-1975 (anot. por Vaz SERRA na R.LJ., 109, pág. 
199 e segs.) trata de um caso típico de agravamento da obrigação de restituir a partir do 
momento em que o enriquecido tem ou deve ter conhecimento da falta de causa da atri- 
buição: o do empregado de confiança que vai solicitando e obtendo abonos da sociedade 
em gue trabalha, e partir da data em que foi despedido. 
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O agravamento imposto no artigo 480.º mostra que também no 
direito português a limitação do objecto da restituição ao enriqueci- 
mento actual do beneficiário constitui, não uma nota essencial do insti- 
tuto do enriquecimento sem causa, mas o tratamento excepcional de 
que é merecedor o enriquecido de boa fé (1). 


146. Prescrição do direito à restituição. O direito à restituição do que 
foi obtido sem justa causa está sujeito à prescrição de rrês anos, a con- 
tar da data em que o credor teve conhecimento do direito que lhe 
compete è da pessoa do responsável (art. 482.9). 

É um dos poucos casos de prescrição de curto prazo, consti- 
tuindo a norma do artigo 482.º um caso paralelo da disposição (art. 
498.º) que sujeita a prazo semelhante o direito de indemnização fun- 
dado na responsabilidade civil extracontratual. 

A razão de ser do prazo excepcional fixado no artigo 482.º está 
na pressão que a lei pretende compreensivelmente exercer sobre o 
credor no sentido de usar do seu direito, logo que tenha os elemen- 
tos necessários para agir: o conhecimento do direito que lhe assiste 
(como quem diz dos elementos constitutivos do seu direito) e da pes- 
soa do responsável. 

Estes dois elementos andam normalmente associados no tempo, 
mas nem sempre. 

A pessoa que alimentou a criança, na errónea persuasão de ser esta 
o seu filho, pode descobrir em certo momento o erro de que foi ví- 
tma (e o direito que lhe assiste de exigir do verdadeiro pai da criança 
a compensação pela despesa que lhe poupou), mas só mais tarde vir a 
saber quem é o real progenitor. x 

Subjacente à prescrição (excepcional) de três anos, condicionada 
pelos dois requisitos a que se refere a parte introdutória do artigo 
482.º, está, no entanto, a prescrição ordinária (de 20 anos: art. 309.º), 
que se conta a partir da data do enriquecimento. 


() Von CAEMERER (apud LARENZ, $ 70, 11). 


Das obrigações em geral 


A. conjugação dos dois prazos de prescrição, nos termos em que 
o artigo 482.º os consagra, não levanta dificuldades. 

O direito do credor prescreve logo que decorram três anos sobre 
a data em que, tendo conhecimento do seu direito e da pessoa do 
devedor, ele não agiu. 

Se, porém, antes que sobre este duplo conhecimento hajam 
decorrido os três anos referidos na lei, vinte anos houverem passado 
sobre a data do enriquecimento sem o credor ter agido, de igual 
modo o seu direito prescreverá (por força da chamada prescrição 
ordinária). Parte-se manifestamente do pressuposto de que vinte anos 
serão, na generalidade dos casos, prazo bastante para o credor dili- 
gente tomar conhecimento do direito que lhe compete e apurar a 
pessoa do responsável. 


SECÇÃO V E 
RESPONSABILIDADE CIVIL (*) 


SUBSECÇÃO 1 
GENERALIDADES 


147. Responsabilidade contratual e extracontratual. Sistematização do 
Código Civil. Entre as fontes das obrigações regula o Código, por a 
responsabilidade civil. 


() E vastíssima a literatura jurídica sobre o tema inesgotável da responsabilidade civil. 
Entre as obras e artigos especializados sobre a matéria, cumpre destacar as seguintes: H. EL. 
MAZEAUD, Traité théorique et pratique de la responsabilité divile délicuelle et contractuelle, 4.º ed. 
3 vols., 1948-1950: 5.* ed., refundida por TUNC, 1957-1960; PIRSON E VILLÉ, Traité de la 
responsabilité civile extracontractuelle, I e II, 1935; R. SAVATIER, Traité de la responsabilité cvile 
en droit français, 2.º ed., 2 vols., 1951; H. LALOU, Traité pratique de la responsabilité civile, 6.* 
ed., 1962: RODIÈRE, La responsabilité civile, 1952; A. DE Curis, I! danno, 1946; Id., I fatri 
illeciti, 1961; POGLIANI, Responsabilitá e risarcimento da illecito civile, 1964; RODOTÀ, I problema 
della responsabilità civile, 1964; ROVELLI, La responsabilità civile da faito illedto, 1964; P. FOR- 
CHILLI, Responsabilità civile, I, Il e II, 1968 e 1970: CARBONE, I fatto dannoso nella res- 
ponsabilitã civile, 1969; MASSETTO, Responsabilità cxtracontraztuale (dir. interm.), na Enc. del dir.; 
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Trata-se da figura que, depois dos contratos, maior importância 
prática e teórica assume na criação dos vinculos obrigacionais, seja 
pela extraordinária frequência com que nos tribunais (sobretudo em 
países de educação cívica mais apurada ou de prática judiciária mais 
avançada) são postas acções de responsabilidade, seja pela dificuldade 
especial de muitos dos problemas que o instituto tem suscitado na 
doutrina e na jurisprudência. Dificuldades que se localizam, quer na 
fixação das soluções, quer na sua fundamentação à face do direito 
constituído, quer na sua coordenação exigida pela coerência e uni- 
dade do sistema, quer principalmente na sua planificação doutrinária 
ou científica. 

Na rubrica da responsabilidade civil cabe tanto a responsabilidade 
proveniente da falia de cumprimento das obrigações emergentes dos con- 
tratos, de negócios unilaterais ou da lei (responsabilidade contratual (1), 


SALVI Responsabilità extracontratuale (dir. vig.), na Enc. del dir.; LETOURNEAU, La responsabilité 
civile, 2% ed., 1976. Quanto à literatura germânica, v. as indicacões bibliográficas dadas por 
LARENZ na introdução dos $$ 20 e 27 (vol. 1, 14.* ed.), respectivamente, a pág. 275 e 420. 

Entre nós. além dos estudos de VAZ SERRA, integrados nos trabalhos preparatórios 
do Código Civil, podem consultar-se as seguintes monografias: JAIME GOUVEIA, Da respon- 
sabilidade contratual, 1933: GOMES DA SILVA, O dever de prestar e o dever de indemnizar, 1944; 
SiDONIO RUTO, Elementos da responsabilidade civil delitual, 1946; PEREIRA COELHO, O nexo de 
causalidade na responsabilidade civil, 1950: Id., O problema da causa virtual na responsabilidade civil, 
1955; PESSOA JORGE. Ensaio sobre os pressupostos da responsabilidade civil, 1968. 

(1) A expressão responsabilidade contratual não é inteiramente rigorosa, na medida em 
que a obrigação de reparação do dano por cla abrangida nem sempre resulta da violação de 
um contrato. Por isso, alguns autores sugeriram outras designações, como fossem a de res- 
ponsabilidade negocial (para abranger a violação das obrigações provenientes de negócio uni- 
lateral, inquestionavelmente sujeita ao mesmo regime) ou a de responsabilidade obrigacional (para 
compreender o não cumprimento das obrigações em sentido técnico, que não provenham 
de um negócio jurídico. mas da lei). 

Simplesmente, a expressão responsabildade obrigacional é equivoca, por não fazer a des- 
trinça entre o dever de prestar, tendente ao cumprimento da obrigação, e o dever de indemnizar, 
correspondente ao seu não cumprimento, alem de não ser inteiramente liquida a aplicabi- 
lidade de todo o regime da responsabilidade proveniente do não cumprimento das obri- 
gações negociais à violação das obrigações provenientes de outra fonte. 

A fórmula responsabilidade negocial não tem nenhuma tradição por si, ao contrário da 
expressão responsabilidade contratual, que, pese embora a sua falta de rigor, está de há muito 
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como a resultante da violação de direitos absolutos ou da prática de certos 
acios que, embora lícitos, causam prejuízo a outrem (responsabilidade extra- 
contratual). 

O Código Civil (seguindo nesse aspecto a orientação que vinha 
da legislação anterior) trata, porém, as duas formas de responsabilidade 
em lugares distintos, deslocando o regime da responsabilidade contra- 
tual para o capítulo onde regula, a0 lado do cumprimento, as formas 
e efeitos do não cumprimento das Obrigações (arts. 798.º e segs.) (1). 
Conquanto se não tenha acompanhado inteiramente a doutrina ma- 
dicional na diversidade de regime que os autores estabeleciam entre a 


responsabilidade extracontratual e a contratual (2), reconheceu-se que ` 


consagrada pelos usos linguísticos dos autores e dos tribunais, com o sentido que se lhe dá 
no texto. 

Veja-se VAZ SERRA, Responsabilidade contratual c responsabilidade extracontratual, n.º 1; 
MANUEL ANDRADE, Teoria geral da relação jurídica, 1960, 1, pág. 127; JAIME GOUVEIA, ob. 
dt., pág. 161 e segs. (que contrapõe 2 responsabilidade contratual à responsabilidade delitual) 
A expressão responsabilidade delitual também suscita as suas reservas. já porque é vaga e 
imprecisa a noção de delito (quer no direito civil, quer no direito criminal), já porque à 
responsabilidade civil se estende muito para além dos casos de delitos tipificados na lei penal. 

(Ü) Na responsabilidade contrarual há uma simples modificação do objecto da pre- 
sução devida. que não prejudica, segundo a melhor doutrina, nem à continuidade, nem à 
identidade da relação obrigacional. A obrigação, como relação complexa que é, continua à 
ser a mesma, após o não cumprimento do devedor. E esse facto reflecte-se com certa nitidez 
no regime privativo da responsabilidade contratual, nomeadamente nos artigos 809.º a 
812.º. Na responsabilidade extracontratual, a obrigação de indemnizar nasce em regra da 
violação de uma disposição legal ou de um direito absoluto que é inteiramente distinto dela. 

(2) Sobre as diferenças de regime entre uma e outra, propostas pelos autores, de iure 
condendo, ou sustentadas de iure constituto — tema que será desenvolvidamente analisado, no 
vol. II, depois do estudo da responsabilidade contratual — veja-se Vaz SERRA, ob. e lug. dts., 
Jaime GOUVEIA, ob. ct., n.º8 92 e segs. e a bib. nacional e estrangeira citada por CALVÃO 
DA SILVA, Responsabilidade civil do produtor, pág. 290, nom 2, e, em face do direito vigente, 
PESSOA JORGE, ob. cit., pág. 40 e ALMEIDA COSTA, ob. cit., 6.º ed., pág. 453 e segs... 

CARHONNIER (n.º 113, pág. 474), no paralelo que estabelece entre as duas responsa- 
bilidades, põe em destaque as seguintes diferenças: a) à responsabilidade delitual é menos 
exigente, quanto a alguns dos seus pressupostos; b) a mora é necessária na responsabilidade 
contratual, não na responsabilidade delitual; 9) as convenções de irresponsabilidade seriam 
nulas na responsabilidade delitual, mas não na contratual; d) a solidariedade constitui a regra 
na responsabilidade delitual, ao passo que na responsabilidade contratual o regime normal é 
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esta tinha aspectos específicos, cujo lugar próprio se situava na zona 
do cumprimento e não cumprimento das obrigações 6). 

Como há, todavia, uma série de problemas comuns às duas 
fontes da responsabilidade — e da maior importância, aliás, dentro do 
instituto — o Código tratou-os conjuntamente, ao fixar O regime 
próprio da obrigação de indemnizar, a que ambas podem dar lugar (arts. 
562.º e segs.). 

Desta sorte, os aspectos da responsabilidade, que vão ser analisa- 
dos no presente capítulo, de acordo com a sistematização da nova lei O, 
reduzem-se praticamente aos pressupostos da responsabilidade extra- 
contratual. Os efeitos desta, no que respeita à determinação dos danos 
indemnizáveis (problema do nexo de causalidade entre o facto e o 
dano), às formas de indemnização e ao cálculo do montante desta, são 
estudados no capítulo das modalidades das obrigações, a propósito da 
obrigação de indemnização, que abrange os aspectos comuns às duas va- 
riantes da responsabilidade. 

Apesar de nítida distinção conceitual existente entre as duas 
variantes da responsabilidade civil (uma, assente na violação de deve- 
res gerais de abstenção, omissão ou não ingerência, correspondentes aos 
direitos absolutos; a outra, resultante do não cumprimento, lato sensu, 


o da conjunção: e) só a responsabilidade delitual está sujeita à prescrição de curto prazo; f) 
o ónus da prova funciona em termos diferentes numa e noutra. 

Porém, quanto a um dos aspectos em que, mesmo entre nós, mais se insistia na diver- 
sidade de regime — a apreciação da culpa do agente em abstracto ou em conereto —, O Código 
Civil identifica o tratamento de uma e outra (art. 799.º, 2). 

(!) Esta parece ser também a tese de C. SALVI {Responsabilità extracontratuale — dir. 
vig. —, na Enc. del dir., n.º 4) que, não obstante reconhecer a existência e a força de muitos 
dados do modemo direito das obrigacões que esbatem consideravelmente a distinção, não 
deixa de considerar excessiva — como quem diz infundada — a ideia da sua abolição. 

(2) Não é, todavia, líquido que à sistematização lógica da lei corresponda a melhor 
ordenação didáctica das matérias. A deslocação dos aspectos comuns às duas responsabilidades 
para um capítulo autónomo, que não se integra em nenhuma delas, dá como resultado que 
o estudo de uma e ouma, no lugar que lhe compete dentro do plano metodológico da 
exposição, fica forçosamente incompleto. E talvez haja vantagem em dar ao estudioso do 
tema uma exposição completa da responsabilidade contratual no lugar 2 esta destinado. 
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dos deveres relativos próprios das obrigações, incluindo os deveres aces- 
sórios de conduta, ainda que impostos por lei, no seio da complexa 
relação obrigacional), a verdade é que elas não constituem, sobretudo 
na prática da vida, compartimentos estanques. Pode mesmo dizer-se que, 
sob vários aspectos, responsabilidade contratual e responsabilidade 
extracontratual funcionam como verdadeiros vasos comunicantes. 

Por um lado, elas podem nascer do mesmo facto e transitar-se 
facilmente do domínio de uma delas para a esfera normativa própria 
da outra, como se verifica através dos dois exemplos com que TRA- 
puccHI (1) ilustra as afinidades que as unem. 

Se CAIUS agredir e ferir TITIUS, responderá naturalmente, por 
ilícito extracontratual (ofensa da integridade fisica da vítima). pelos 
danos causados. Se, em seguida, fixada por sentença a indemnização 
devida ao agredido, CAIUS tardar ou se recusar a pagá-la, haverá já ilí- 
cito contratual (violação de uma verdadeira obrigação, fixada por decisão 
judicial). 

Se, no mesmo acidente de viação, o motorista culpado provocar 
danos nos passageiros que transporta e nos transeuntes que atropela, 
responderá, por ilícito contratual, em face dos primeiros e, por ilícito 
extracontratual, perante os últimos. 

Por outro lado, é bem possível que o mesmo acto envolva para 
o agente (ou o omitente), simultaneamente, responsabilidade contra- 
tual (por violar uma obrigação) e responsabilidade extracontratual (por 
infringir ao mesmo tempo um dever geral de abstenção ou o direito 
absoluto correspondente) (2), tal como é possível que a mesma ocor- 
rência acarrete para o autor, quer responsabilidade civil, quer respon- 
sabilidade criminal, consoante o prisma sob o qual a sua conduta seja 
observada. 


(1) Instituzioni di diritto cvile, 28. ed., 1986, n.º 89, pág 207. 

Ê) Vide PINTO MONTEIRO, Cláusula penal e indemnização, pág. 713: CALVÃO DA 
Siva, Responsabilidade civil do produtor, Coimbra 1990, pág. 251; e o ac. do Sup. Trib. Just., 
de 22-10-1987 (no Bol. Min. Just., 370, pág. 529). 
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148. Responsabilidade por factos ilícitos, responsabilidade pelo risco e 
responsabilidade por factos lícitos danosos, Nota-se na vasta literatura Jurídica 
sobre a matéria uma acentuada divergência de orientação entre os 
autores que, fiéis às linhas mestras do pensamento clássico, persistem 
em filiar a responsabilidade extracontratual na ideia da culpa (doutrina 
da responsabilidade subjectiva) e aqueles que, pelo contrário, tendem a 
desprender-se cada vez mais desse pressuposto individual, para olharem 
de preferência à necessidade ou conveniência social de reparar o dano 
sofrido pelo lesado (teoria da responsabilidade objectiva), desde que este não 
tenha agido com culpa grave ou com dolo (1). A tendência dos últi- 
mos tratadistas é toda orientada no sentido de ampliar o domínio da 
responsabilidade fundada no risco (2) e na prática de factos lícitos que, 
aproveitando a determinadas pessoas, causem prejuízo a outrem. E pre- 
tendem ainda estimular a ampliação dos seguros sociais, capazes de pro- 
verem à reparação dos danos provenientes de actos (humanos) não 
culposos e de circunstâncias fortuitas ou de força maior ou dos casos 


(1) PEREIRA COELHO, ob. cit., n.º 35; C. BLAEVOET, Nouvelle orientation de notre sys- 
tème de responsabilité divile, no Rec. Dalloz-Sirey, 1966, Chr., pág. 113; R. SAVATIER, 
Comment repenser la conception française actuelle de la responsabilité civile?, no Rec. cit, 1966, 
Chr., pág. 150; TRIMARCHI, Rischio e responsabilità oggettiva, 1961; M. COMPORTI, Espoxione 
al periculo e responsabilità civile, 1964; FORCHIELLI, Intorno alla responsabilità senxa colpa, na Riv. 
trim. dir. proc. civile, 1967, pág. 1378; ESSER, Grundfragen der Reform des Schadensersarzrechts, 
ACP, 148, pág. 121; REINHARDT, Beiträge zum Neubau des Schadensersatzrechts, ACP, 148, 
pág. 147; SINDE MONTEIRO, Responsabilidade civil e acidentes de viação, 1972, tese dact.: 
DIOGO DE CAMPOS, Seguro da responsabilidade civil fundada em acidentes de viação, 1971. 

®© O movimento de superação da responsabilidade subjectiva desdobra-se em duas 
fases sucessivas. 

Numa primeira fise, 2 tendência dos autores e das legislações é apenas orientada no 
sentido de, aceitando a doumina do risco, alargarem a responsabilidade sem culpa à todos os 
utentes de coisas perigosas. 

A segunda fase, de autêntica socialização do risco ou do dano, procura assegurar à in- 
demnização ao lesado, mesmo nos casos em que seja desconhecido o autor da lesão ou em 
que ele, embora conhecido, careça de meios necessários para assegurar a reparação do dano. 
Vide, a propósito do fenómeno da socialização do risco, nos anos 70, ATJAH, Accidents, com- 
pensation and the law, London. 1980, passim. 
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em que o autor do facto ilícito danoso seja desconhecido ou careça 
de meios para pagar a reparação. 

O Código Civil reconheceu expressamente as duas formas de 
responsabilidade extracontratual, dando foros de autonomia à respon- 
sabilidade pelo risco (1), que tratou em subsecção própria, atendendo 
ao nexo especial de imputação em que ela assenta. Delimitou o 
campo de aplicação de uma e outra. Mas não deixou de assinalar, 
neste último aspecto, o carácter excepcional da responsabilidade que 
não se baseia no pressuposto da culpa do agente, ao afirmar no n.º 2 
do artigo 483.º que «só existe obrigação de indemnizar independen- 
temente de culpa nos casos especificados na lei» (2). 

Ao lado das formas discriminadas nas duas subsecções que inte- 
gram a secção consagrada à responsabilidade civil (arts. 483.º e segs.), 
cumpre, todavia, mencionar ainda a responsabilidade ligada à prática 
de certos factos lícitos causadores de danos. 

Embora na versão definitiva do Código se tenha eliminado, por 
desnecessária, a disposição que na 1.* revisão ministerial do projecto 
(arc. 490.º) se referia expressa e genericamente a esse tipo de situa- 
ções, a verdade é que algumas delas ficaram no Código (cfr., a mero 
título de exemplo, os arts. 1348.º, 2 e 1349.º, 3), a par de outras dis- 
seminadas pela legislação extravagante. 

(1) Veja-se a epigrafe da subsecção que principia com o artigo 499.º A expressão 
responsabilidade pelo risco cobre uma série de casos de responsabilidade que, não provindo da 
prática de factos ilícitos, não assenta na culpa do agente 

Isto não significa, porém, que nos domínios abrangidos pela responsabilidade funda- 
da no risco (casos do comitente, do Estado e outras pessoas colectivas públicas, dos acidentes 
de viação, etc.) não possa haver — e não haja frequentemente — responsabilidade assente 
na culpa. Trata-se apenas de dominios ou zonas da vida social onde pode haver responsabi- 
lidade sem culpa, mas onde existem também casos. mais ou menos frequentes, de respon- 
sabilidade baseada na culpa do agente (ou omitente). 

(?) Não pode, efectivamente, descurar-se o alto valor educativo e social da ideia de 
que a responsabilidade assenta em regra sobre à culpa do agente ou omitente. 

E também não pode ignorar-se a injustiça subjacente à ideia de responsabilizar prati- 
camente terceiros, contra sua vontade, ou o próprio Estado. pela reparação de danos impu- 
táveis a pessoas determinadas. 
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Apesar da sua aparente contradição interna, o regime de seme- 
lhantes situações explica-se perfeitamente pela necessidade de conci- 
lar interesses muito respeitáveis, quer do Estado ou de outras pessoas 
colectivas públicas, quer dos próprios particulares, que legitimam a 
prática do acto susceptível de causar danos, com a protecção devida 
aos titulares dos bens atingidos. Não seria justo que uns tantos hou- 
vessem de sofrer, sem qualquer compensação, o prejuízo resultante de 
actos praticados no interesse público ou em exclusivo proveito de 
outrem. 

São assim tratados, em sucessivas subsecções, os três núcleos de 
casos abrangidos na rubrica comum da responsabilidade extracontratual. 


SUBSECÇÃO II 
RESPONSABILIDADE POR FACTOS ILÍCITOS 


149. Pressupostos: sua enumeração. «Aquele que, com dolo ou 
mera culpa, diz o artigo 483.º, violar ilicitamente o direito de outrem. 
ou qualquer disposição legal destinada a proteger interesses alheios 
fica obrigado a indemnizar o lesado pelos danos resultantes da vio- 
lação». 

A simples leitura do preceito mostra que vários pressupostos 
condicionam, no caso geral da responsabilidade por factos ilícitos, a 
obrigação de indemnizar imposta ao lesante. Cada um desses pressu- 
postos desempenha um papel especial na complexa disciplina das si- 
tuações geradoras do dever de reparação do dano (1). 

É necessário, desde logo, que haja um facto voluntário do agente 
(não um mero facto natural causador de danos), pois só o homem, 


(1) Sobre o papel especifico da ilicitude, da culpa e da causalidade, vide W. ROTHER, 
Die Regrifie kausalität, Rechiswidrigkeit und Verschulden in ihrer Beziehung zueinander, nos Fests. 
für Larenz zum 80. Gebuntag. München, 1983, pág. 537 e segs. E para uma análise cul- 
tural, bastante erudita dos pressupostos da responsabilidade civil, cfr. ainda CARLO MAIORCA, 
Responsabilità (teoria gen.), na Enc. del dir., vol. XXXIX. 
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como destinatário dos comandos emanados da lei, é capaz de violar 
direitos alheios ou de agir contra disposições (...violar ilicitamente...), 
que infrinja objectivamente qualquer das regras disciplinadoras da vida 
social. Em 3.º lugar, importa que haja um nexo de imputação do 
facto ao lesante («Aquele que, com dolo ou mera culpa, violar...). Em 
seguida, é indispensável que à violação do direito subjectivo ou da lei 
sobrevenha um dano, pois sem dano não chega a pôr-se qualquer 
problema de responsabilidade civil (ao contrário do que sucede mui- 
tas vezes, quanto aos chamados crimes formais, no direito criminal). 
Por último, exige a lei que haja um nexo de causalidade entre o facto 
praticado pelo agente e o dano sofrido pela vítima, de modo a poder 
afirmar-se, à luz do direito, que o dano é resultante da violação. Só 
quanto a esses danos manda a lei indemnizar o lesado. 

Reduzindo todos os requisitos que acabam de ser discriminados 
à terminologia técnica corrente entre os tratadistas da matéria, dir-se- 
-á que a responsabilidade pressupõe, nesta zona: 

à) o facto (controlável pela vontade do homem); b) a ilicitude; (5) 
a imputação do facto ao lesante; d) o dano; e) um nexo de causali- 
dade entre o facto e o dano (1) 


(C) Esta é, no fundo, a sistematização adoptada por M. ANDRADE (ob. cit., pág. 337 
e segs.) e por PEREIRA COELHO (ob. ct., pág. 64 e segs.). quanto à responsabilidade contra- 
cual, que nenhuma razão há para não tornar extensiva, de harmonia com a própria dis- 
posição legal introdutória da matéria, a responsabilidade extracontratual (cfr. VAZ SERRA, 
Requisitos da responsabilidade civil, n.º 2). 

Varia muito, contudo, de autor para autor a enumeração formal ou doutrinária dos pres- 
supostos da responsabilidade. Uns, como P. JORGE (ob. cit., n.º 18), reduzem-nos a dois: acto 
ilícito e prejuízo reparável; outros, como DIAS DA SILVA (Estudos sobre a responsabilidade civil 
conexa com a criminal, Il, 1887, pág. 110) e Jaime GOUVEIA (Da responsabilidade contratual, 
1932, pág. 39) separam já da ilicitude a culpa. M. ANDRADE E P. COELHO, subestimando 
embora o papel da ilicitude, acrescentam 20 rol o nexo de causalidade entre o facto e o dano. 

Na literatura jurídica francesa predomina a ideia de um tríplice requisito: o dano, la 
fauie (o ilícito culposo) e a relação de causalidade entre la faute ct le dommage (CARBONNIER, 
n.º 71. pág. 269 e segs.). É o mesmo CARBONNIER (n.º 93, pág. 377) quem reconhece, 
porém, que na noção genérica de fauie cabem três elementos distintos: a) um elemento 
material, uma conduta humana, o facto do homem; b) um elemento psicológico: a vontade, 
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São estes os elementos constitutivos da responsabilidade civil, 
que necessitam de ser minuciosamente analisados, para se dominar 
convenientemente a matéria. 


150. I) Facto voluntário do lesante. O elemento básico da respon- 
sabilidade é o facto do agente — um facto dominável ou controlável pela 
vontade, um comportamento ou uma forma de conduta humana — pois 
só quanto a factos dessa índole têm cabimento a ideia da ilicitude, O 
requisito da culpa e a obrigação de reparar o dano nos termos em que a 
lei a impõe. g 

Na responsabilidade pelo risco, o dano indemnizável tanto pode 
provir de facto praticado pela pessoa do responsável, como de facto 
praticado por terceiro, de factos naturais ou até de factos do próprio 
lesado (acidente de trabalho causado pelo operário, sem culpa grave). 
A responsabilidade baseada em factos ilícitos, pelo contrário, assenta 
sempre, no todo ou em parte, sobre um facto da pessoa obrigada a 
indemnizar (1). 

Este facto consiste, em regra, num acto, numa acção, ou seja, num 
facto positivo (a apropriação ou destruição de coisa alheia, a afirmação 
de um facto injurioso ou difamatório, a usurpação de um nome, a 
contrafacção de um artigo, a morte ou a ofensa corporal de alguém, 
erc.), que importa a violação de um dever geral de abstenção, do dever de 
não ingerência na esfera de acção do titular do direito absoluto (2). Mas 


que teria podido modificar o curso das coisas; ) um elemento sociológico: o carácter ilícito 
do facto, a sua reprovação social. A faute, remata CARBONNIER, é O conjunto destes três ele- 
mentos. 

(!) Daí a distinção que alguns autores. como DEVOTO (La concexione analitica delPile- 
cito, na Riv. dir. dv., 1965, 1. pág. 498 e segs.) fazem entre à responsabilità da accadimento e a 
responsabilità da condotta. 

É Que o facto gerador de responsabilidade seja, em regra, um facto positivo ou uma 
acção (e não uma omissão) resulta da circunstância de, fora do dominio contrarual, as pessoas 
estarem as mais das vezes obrigadas, no foro do direito privado, a abster-se da prática de actos 
que possam lesar o seu semelhante e não a praticar actos positivos de cooperação com ele. 
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pode traduzir-se também num facto negativo, numa abstenção ou numa 
omissão (art. 486.º), como aliás já se reconhecia no próprio Código 
de 1867 (art. 2362.9). 

A omissão, como pura atitude negativa, não pode gerar fisica ou 
materialmente o dano sofrido pelo lesado; mas entende-se que a omis- 
são é causa do dano, sempre que haja o dever jurídico especial de praticar 
um acto que, seguramente ou muito provavelmente, teria impedido a 
consumação desse dano (1). 

A mãe ou a ama que não alimentam a criança, o professor de 
natação que não socorre o aluno aflito, o automobilista ou o ciclista 
que não acendem as luzes do veículo, apesar de a noite ter já caído, 
podem ter causado a morte da vitima pela omissão dos actos que ti- 
nham o dever de praticar e que teriam normalmente impedido esse 
evento (2). 


(1) Basta pensar. quanto à responsabilidade contratual, que o comportamento faltoso 
do devedor se traduz as mais das vezes numa omissão — em não realizar ele a prestação (de 
coisa ou de facto positivo) devida. 

No mesmo sentido se pode invocar, quanto a responsabilidade extracontratual, «o 
dever dos pais de cuidar dos filhos, dos tutores de cuidar dos pupilos, dos banheiros de 
prestar auxílio, do professor de natação de evitar que O discípulo se afogue, do guarda da 
linha de fechar a cancela da passagem de nível, dos agentes de polícia de impedir agressões» 
(Vaz SERRA, Obrigação de indemnização, n.º 10). 

Quanto às dificuldades especiais criadas pela figura da omissão, no tocante 20 nexo 
de causalidade entre ela e o dano, veja-se MUNZBERG, Verhalten und Erfolg als Grundlagen 
der Rechiswidrigheit und Haftuag, 1966, pag. 39 e segs: REAIMONTE, H problema del rapporto di 
causalitá nel risarcimento del danno, 1967, pag. 53 € segs. — o qual entende, no entanto, que 
a omissão pode ter eficácia causal no plano naturalistico (4 impede B — que, sem ser obri- 
gado a tal, está combatendo um incêndio no predio de C — de prosseguir na sua actuação, 
em termos de C poder exigir de A a indemnização dos danos que venha a sofrer). 

(2) Problema distinto de saber se a omissão pode. em tese, servir de base à responsa- 
bilidade civil é o de saber em que medida ou em que casos se pode ser obrigado a indemnizar, 
com base na omissão. A pessoa que vê outra prestes a afogar-se, ou que ve o prédio do vizi- 
nho a arder, e que, podendo sem risco tomar providências, as não toma, responde pelo 
danos provenientes da ocorrência? Cfr. sobre 2 questão, no âmbito do direito criminal, mas 
em termos que em larga medida aproveitam ao direito civil, EDUARDO CORREIA, Direito 
criminal, 1. 1963, n ° 64. No plano do direito civil constituído, v. o disposto no artigo 486.º. 
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Quando se alude a facto voluntário do agente, não se pretende 
restringir os factos humanos relevantes em matéria de responsabi- 
lidade aos actos queridos, ou seja, âqueles casos em que o agente tenha 
prefigurado mentalmente os efeitos do acto e tenha agido em vista 
deles. Há, pelo contrário, inúmeros casos (a começar pela chamada 
negligência inconsciente) em que não existe semelhante representação 
mental e, todavia, ninguém contesta a obrigação de indemnizar. Os 
actos danosos praticados por distracção ou por falta do auto-domínio 
normal não deixam de constituir o agente em responsabilidade. 

Por outro lado, não está inteiramente excluída a responsabili- 
dade das pessoas que, por carência de capacidade de exercício, não 
possuem uma vontade juridicamente relevante no domínio dos negó- 
cios jurídicos, contanto que tenham capacidade natural de entendimento 
e de acção (art. 488.º, 1). E nem sequer a responsabilidade destes inca- 
pazes naturais está completamente precludida na lei (art. 489.º, 1 e 2). 

O que está, aliás, geralmente em causa, no domínio da responsa- 
bilidade civil, são puras acções de facto (faktische Handlungen), praticadas 
sem nenhum intuito declarativo (agressões físicas, apropriações ilícitas, 
intromissões em bens jurídicos alheios, etc.). 

Por isso, facto voluntário significa apenas, no caso presente, facto 
objectivamente controlável ou dominável pela vontade (1). Para funda- 
mentar a responsabilidade civil basta a possibilidade de controlar o acto 
ou omissão; não é necessária uma conduta predeterminada, uma acção 
ou omissão orientada para certo fm (uma conduta finalista). Fora do 
domínio da responsabilidade civil ficam apenas os danos provocados 
por causas deforça maior ou pela actuação irresistível de circunstâncias for- 
tuitas (pessoa que é irresistivelmente impelida por força do vento, por 
efeito da vaga do mar, por virtude de uma explosão, de uma descarga 
eléctrica, da deslocação de ar provocada pelo arranque de um avião, 
ou de outras forças naturais invencíveis). 


(1) Larenz, II, 2.* ed.. § 65,1. 
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151. ID Micitude. Não basta, porém, que alguém pratique um 
facto prejudicial aos interesses de outrem, para que seja obrigado a 


compensar o lesado. f E sa 
Se A montar uma pequena indústria numa região onde já existe 
poderá lesar os interesses do 


uma outra fábrica dos mesmos artigos, es : s: 
dono desta. Mas não será obrigado a indemnizá-lo, visto não ter 


cometido nenhuma violação da lei. Se o proprietário das águas de 
uma nascente as derivar durante anos para OS prédios inferiores, fa- 
cultando o seu aproveitamento aos donos destes, e passar em certa 
altura a aproveitá-las no seu próprio prédio, por virtude das novas 
culturas que introduziu aí, poderá prejudicar os interesses dos pro- 
prietários dos prédios inferiores. Mas não será obrigado a q 
esse prejuízo, visto que também não agiu em desconformida e com 
a lei. Se B levar a almoçar em sua casa O grupo de amigos que encon- 
trou no restaurante, poderá ter causado ao dono deste um prejuizo: 
Ninguém se lembrará, no entanto, de considerá-lo responsável por esse 
efeito danoso ou prejudicial do seu convite 6). 
A ilicitude aparece, assim, como O 2.º pressuposto da respon- 
sabilidade. ada ` 
ue consiste a ilicitude? 
Cs 2361.º do Código Civil de 1867 identificava a a 
com a violação do direito (subjectivo) de outrem: “Todo aquele, que viola 
ou ofende os direitos de outrem, constitui-se na obrigação de indemnizar 


o lesado...» f . . 
A lesão dos interesses alheios só obrigava à reparação do dano 


quando revestisse a forma de violação ou ofensa do direito de outrem, 


não bastando por conseguinte a prática de um facto lesivo de inte- 
resses alheios, nem sequer a violação de qualquer norma jurídica que 
só indirecta ou reflexamente os tutelasse. Nos exemplos acima aponta- 
dos, a indemnização considerar-se-ia excluída, precisamente por não 


aeee 


(1) CIAN, Antigiuridicitã e colpevolezza, 1966, pág. 141. 
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haver nenhum direito subjectivo (quer do industrial, quer dos pro- 
prietários dos prédios inferiores, quer do dono do restaurante) que 
úvesse sido violado 

Quando, porém, bastantes anos mais tarde que a publicação do 
Código de 1867, o Decreto n.º 32171, de 29 de Julho de 1942, veio 
definir em termos especiais a responsabilidade civil dos médicos, a ili- 
citude aparece retratada em novos moldes. À semelhança da fórmula 
geral que o Código italiano de 1942 adoptou no artigo 2043.º («Qual- 
quer facto doloso ou culposo, que cause a outrem um dano injusto, 
obriga aquele que praticou o facto a indemnizar o dano»), também 
no artigo 28.º desse diploma se obriga o agente a indemnizar todo o 
dano injusto por ele causado. 

«O médico que como tal causar, dolosa ou culposamente, um 
dano injusto a outrem constitui-se na obrigação de o reparar. 

Esta obrigação compreende o dano não patrimonial...» E o 
§ único acrescentava que «a disposição deste artigo é extensiva aos au- 
xiliares da medicina e àqueles que, embora não possuindo qualquer 
título ou título bastante, a exerçam». 

O recurso da lei a uma nova fórmula — dano injusto — pres- 
supunha o reconhecimento de que o conceito usado na legislação 
civil era demasiado estreito, por haver muitos interesses (quer no 
domínio do direito privado, quer no sector do direito público) cuja 
lesão deve ser indemnizada, apesar de o seu titular não ser sujeito de 
um verdadeiro direito subjectivo (1). Mas a fórmula adoptada pelo 
diploma de 1942, embora reflectindo uma convicção perfeitamente 


(1) SCADUTO E RUBINO, Illecito (Atto), no Nuovo Digesto Ital, n.º 1, Em sentido 
diferente escrevia P. COELHO (ob. ait., pág. 67): «Se um facto não viola um direito alheio, 
não podem. dele resultar danos...» Muito próxima desta posição, que parece extrair da veri- 
ficação de um dano em sentido jurídico a existência de um direito subjectivo violado, é a 
tese daqueles que deduzem da ilicitude (da proibição de certa conduta) a existência simétrica 
do direito subjectivo correspondente. Não se torna, porém, dificil determinar a que extre- 
mos se conduz deste modo a figura do direito subjectivo: P. FORCHIELLI, Lesione dell'in- 
teresse, violazione del diritto, risarcinzento, na Riv. dir. civ., 1964, 1, pág. 351. n.º 8. 
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justificável, pecava pela sua excessiva imprecisão (1). Falar em dano 
injusto, ou aludir apenas ao carácter ilícito da conduta do agente, como 
faz o artigo 41.º do Código suíço, era praticamente O mesmo que 
deixar em branco o conceito da ilicitude. 

A noção legal de dano injusto deu assim aso a interpretações 
divergentes na literatura jurídica italiana A. 

Mas o seu principal defeito, como justamente observa PETRO- 
CELLI, está em ela colocar o acento tónico da ilicitude sobre o dano 
(o efeito da conduta) e não sobre o facto (a conduta, em si mesma con- 
siderada). 

Uma coisa é, com efeito, a calúnia ou a injúria (a afirmação de 
um facto que fere a honra ou afecta o bom nome de uma pessoa) e 
outra o dano que a calúnia ou injúria causou (o despedimento do em- 
pregado; a perda da clientela; o rompimento do noivado; etc.). E a 
ilicitude reporta-se ao facto do agente, à sua actuação, não ao efeito 
(danoso) que dele promana, embora a ilicitude do facto possa provir (e 
provenha até as mais das vezes) do resultado (lesão ou ameaça de lesão 
de certos valores tutelados pelo direito) que ele produz. 

«Torto, comenta L. DEVOTO (2) no mesmo sentido, finisce cosi per 
essere, non il danno che si ha Pobbligo di non produre, ma il danno che si ha 
diritto di veder riparato». 

O Código vigente procurou fixar em termos mais precisos O 
conceito da ilicitude, descrevendo concretamente as duas variantes 
fundamentais através das quais se pode revelar o carácter antijurídico 
ou ilícito (8) do facto. Mais do que limitar o arbítrio do julgador, num 


(1) Ch. a propósito MAIORCA. Colpa cvile (teoria gen. ). na Encid. del dir., especial- 
mente n.” 5 e 13. 

© Cf., entre outros, CIAN, ob. ct., pág. 139; SCHLESINGER, L'ingiustizia del danno 
nelPillecito civile, Jus, 1960, pág. 342 e segs: G. VISINTINI, La responsabilità civille nella 
giurisprudenza, pág. 1 e segs; GALGANO, Diritto privato, 5.º ed., Padova, 1988, pág 340 esegs.; 
C SALVI est. cit., na Enc. del dir., n.º 17. 

O) Est. dt., pág. 519. 

($) Nem todos os autores equiparam, nesta matéria, à antijuridicidade à ilicitude: con- 
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instituto em que tão largo apelo se faz aos seus critérios de bom senso 
e de equilíbrio, e até aos seus juízos de equidade, houve a intenção de 
auxiliar o intérprete na árdua tarefa de delimitar o campo da actuação 
ilícita perante a zona dos comportamentos que, muito embora possam 
causar danos a outrem, são exigidos ou sancionados pelo direito, ou são 
pelo menos indiferentes à ordem jurídica ou por ela tolerados. 


152. Formas da ilicitude: a) Violação de um direito de outrem. A pri- 
meira forma esquemática de comportamento ilícito referida no artigo 
483.º é a violação do direito de outrem. Ficam compendiados nesta 
rubrica os casos mais nítidos de ilicitude civil e, por isso, mais fáceis 
de determinar. 

Os direitos subjectivos aqui abrangidos (desde que o não-cum- 
primento, o cumprimento tardio e o cumprimento defeituoso dos 
direitos de crédito são abrangidos pela responsabilidade contratual) (1) 
são, principalmente, os direitos absolutos, nomeadamente os direitos 
sobre as coisas (corpóreas ou incorpóreas) ou direitos reais, os direitos 
de personalidade, os direitos familiares e a propriedade intelectual 
(direitos de autor e direiros conexos e propriedade industrial). 

Entre os direitos reais avulta o direito de propriedade, cuja vio- 
lação pode revestir os mais variados aspectos (a privação do uso ou 
fruição da coisa, imposta ao titular; a apropriação, deterioração ou 
destruição da coisa; a disposição indevida dela; a subtracção dela; a 
perturbação do exercício do direito do proprietário, mediante a emis- 


tra essa equiparação, MAIORCA, est. dit., n.° 17; SCADUTO e RUBINO, est. dt., n.º 2 (os quais 
dão, porém, ao termo antijuridicidade — objectiva — um sentido que ultrapassa em larga 
medida o vasto domínio da responsabilidade civil). 

(!) Sendo o direito de crédito um direito à prestação, apenas exigível do devedor, só 
este pode, em princípio, violá-lo, através do inadimplemento, da recusa ou do cumprimento 
defeituoso. Só relativamente à titularidade do direito de crédito se tem reconhecido, na dou- 
mina alemã, a possibilidade de uma violação por terceiro (intirulando-se falsamente credor, 
dispondo abusivamente do crédito alheio, etc.: LARENZ, II, 12. ed., § 72, 1). Há, no entanto, 
que ressalvar ainda os deveres acessórios de conduta, que gravitam no espaço da relação contratual 
e que, em alguns casos, se estendem a terceiros, pelos quais podem ser violados. 
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são de fumos, cheiros, vapores ou ruídos fora dos termos permitidos 
pelo art. 1346.º; o seu uso, fruição ou consumo, não facultados pelo 
respectivo titular; etc.). 

Quanto aos chamados direitos de personalidade, apesar de ser 
extremamente duvidoso que se possa falar, quanto a muitos deles, de 
verdadeiros direitos subjectivos (1), não restam dúvidas de que a sua vio- 
lação pode dar lugar à obrigação de indemnizar: assim sucede com a 
usurpação do nome, O uso não autorizado da imagem de outrem (v. 
g., para propaganda de quaisquer produtos), a publicação de cartas 
confidenciais, a violação da intimidade do lar, etc. E. 

Nos direitos de autor é mais frequente a violação dos direitos pa- 
trimoniais (a edição não autorizada de certa obra; a utilização indevida 
de uma patente; a transmissão radiofónica ou pela TV de uma peça, 


(!) O Código Civil fala, é certo, nos direitos de personalidade, entre os quais destaca 
o direito ao nome, à imagem e à reserva sobre a intimidade da vida privada, mas apenas para 
referir alguns dos aspectos da tutela de que gozam certos valores ligados à personalidade (ce. 
Rura CABRAL, O direito à intimidade da vida privada, Lisboa, 1988; MORALES PRATS, La tutela 
penal de la intimidad: privacy y informatica, 1984). Mas não é a simples designação da lei, 
mesmo que se trate de textos constitucionais, que nos garante tratar-se de verdadeiros di- 
reitos subjetivos, «No direito privado, escrevem SCADUTO € RuBino (est. cit., n.º 1) importa 
recordar as incertezas sobre à possibilidade de considerar como direitos subjectivos alguns 
altos bens jurídicos, especialmente os chamados direitos sobre a própria pessoa (vida, corpo, 
liberdade, saúde, honra)». 

Além de se não tratar de interesses disponíveis, como Os que constituem a substância 
do comum dos direitos subjectivos, à violação dos valores ligados à personalidade corres- 
ponde em regra uma tutela de direito público — que, no todo ou em grande parte, transcende 
a vontade do indivíduo, titular do interesse imediatamente lesado, para, como diz LARENZ, I, 
12.2 ed., § 72. D) se situar no plano superior da dignidade e da inviolabilidade da pessoa humana. 

Ci., sobre a natureza jurídica dos chamados direitos de personalidade, além da obra 
clássica de DE CUPIS, Os direitos da personalidade, mad. port., 1961, os seguintes estudos: FA- 
BRICIUS, Zur Dogmatik des «sonstigen Rechts» gemäss, § 823, 1, B.G-B., no ACP, 160, pág. 273: 
LARENZ, «Das allgemeine Personlichkeitsrechn» im Recht der unerlaubten Handlungen, no NJ.W.. 
55, pág. 521; SCHEYHING, Zur Geschichte des Personlichkeiisrechts im 19. Jahrhundert, no ACP, 
158, pág. 503; STOLL, Unrechtstypen bei Verletxung absoluter Rechte, no ACP, 162, pág. 203. 

(2) Sobre os termos em que na Alemanha se tem procurado conciliar alguns dos 
chamados direitos de personalidade com à liberdade de imprensa e a função pública que esta 
exerce, veja-se LARENZ, I, 12º ed., § 72, II, à). 
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sem permissão do autor) do que do direito moral (publicação da obra 
literária com correcções ou aditamentos não consentidos pelo autor; 
reprodução da escultura, com eliminação de traços também não per- 
mitida pelo escultor; etc.). 

A violação dos direitos familiares patrimoniais (propriedade dos 
cônjuges, usufruto dos pais, propriedade dos menores sobre certas 
coisas entregues à sua livre disposição e administração, etc.) pode 
também determinar a obrigação de indemnizar (1). Mas o mesmo não 
sucede, segundo a orientação dominante, quanto aos direitos de carác- 
ter pessoal (direito à fidelidade do cônjuge; poder paternal nas rela- 
ções entre pais e filhos, poderes do tutor ou curador), onde as sanções 
predispostas pelo direito são de outra ordem (3. 

Ainda recentemente, no caso do acórdão do Sup. Trib. de Just., 
de 12.X1.1998 (Rev. Leg. Jurisp., 132, p. 256 e seg), fora dos casos em 
que normalmente se invoca o abuso do direito, o Prof. CALVÃO DA 
Sirva introduziu brilhantemente um caso concreto que lhe serviu 
para demonstrar a possibilidade de violação da Lei já cobrir um caso 
de manifesta abuso do direito que não correspondia a nenhum dos 
casos típicos do venire contra factum proposium. 


152-A. Digna de especial reflexão, já na versão inicial do Có- 
digo, por virtude das múltiplas situações que pode ser chamada a cobrir, 
foi a hipótese vulgaríssima do chamado transporte gratuito a que na 
gíria brasileira se dá o nome de transporte por carona. 

No meio das múltiplas situações que nessa hipótese genérica se 
podem verificar, julgou-se de boa prudência limitar a responsabili- 


(C) Quanto à violação da obrigação de alimentos, o caso será antes de responsabili- 
dade contratual, tal como o previsto no artigo 1594.º (rompimento da promessa de casam 
mento). De responsabilidade extracontratual pode falar-se nos casos dos artigos 1681.º, 
1901.º, 2; 1940.º, 4 e 1945.º. z 

s @) ENNECCERUS-LEHMANN, Tratado, trad cit., IL, 2.°, § 228, now 9: em sentido 
diferente, LARENZ, II, 12. ed., § 72, I; GERNHUBER, Lehrbuch des Familienrechts, 3.º ed., 
München, 1979, § 49, II e 2, IV. 
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dade do iransportador a título gratuito pelos danos, quando culposa- 
mente causados à pessoa transportada. 

Através do Dec.-Lei n.º 14/96, de 6-3 levou-se essa medida 
limitativa ao ponto de evitar a nulidade das cláusulas que excluem ou 
limitam a responsabilidade do transportador pelos acidentes que 
atingem a pessoa transportada. 

Claro que esta limitação se reflecte em todas as disposições para- 
lelas ou afins. 


153. (Cont.) b) Violação da lei que protege interesses alheios. Ao 
lado da violação dos direitos subjectivos, prevê-se ainda (dentro da 
zona em que a doutrina e a jurisprudência têm sentido as maiores 
dificuldades na definição do âmbito da antijuridicidade) a infracção da 
norma destinada a proteger interesses alheios (1). 

Trata-se da infracção das leis que, embora protejam interesses 
particulares, não conferem aos respectivos titulares um direito subjectivo 
a essa tutela (2); e de leis que, tendo também ou até principalmente 
em vista a protecção de interesses colectivos, não deixam de atender 
aos interesses particulares subjacentes (de indivíduos ou de classes ou 
grupos de pessoas) (2). 

Além disso, a previsão da lei abrange ainda a violação das nor- 
mas que visam prevenir, não a produção do dano em concreto, mas O 
simples perigo de dano, em abstracto. 


(!) Bastante mais amplo do que o consagrado na lei civil é o conceito de ilicitude fi- 
xado no artigo 6 ° do Decreto-Lei n.º 48051, de 21-XI-1967, quanto à responsabilidade 
civil extracontratual do Estado e demais pessoas colectivas públicas, no domínio dos actos 
de gestão pública. «Consideram-se ilícitos, diz esse preceito, os actos jurídicos que violem as 
normas legais e regulamentares ou os princípios gerais aplicáveis e os actos materiais que 
infeinjam estas normas e princípios ou ainda as regras de ordem técnica e de prudência 
comum, que devam ser tidas em consideração». 

(3) A lei quer proteger esses interesses, mas não quer deixar a respectiva tutela na 
livre disponibilidade das pessoas a quem ela respeita. 

(3) Vide SINDE MONTEIRO, Responsabilidade por conselhos, recomendações ou informações, 
pág. 237 e segs. e 610 e segs.. 
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Esta referência explícita, autónoma, à violação dos simples inte- 
resses tutelados pela lei tem a maior importância prática, antes de 
mais, quanto aos interesses particulares criminalmente protegidos ou 
tutelados pelas meras ordenações sociais. Se tais interesses ou valores 
(como a vida, a integridade fisica, a honra, a saúde, a intimidade da 
casa, a liberdade, o sigilo da correspondência, a autenticidade dos 
documentos e das assinaturas, por exemplo), são tutelados pela lei 
penal, é porque a violação deles afecta, não só o círculo de bens da 
pessoa lesada ou dos seus familiares, mas outros interesses colectivos, 
ligados à paz, à perfeição e à segurança da colectividade. A sanção do 
infractor não pode ter nestes casos uma simples função reparadora, mas 
também funções autónomas de outra natureza (de prevenção especial ou 
de prevenção geral), relacionadas com os interesses colectivos que o 
crime ou a contraordenação (1) põe em crise. Desde que o lesado não 
pode dispor destes interesses, será duvidoso, por essa e por outras 
razões, que se possa falar, com propriedade, de um direito subjectivo 
sobre os valores criminalmente tutelados. Como quer que seja, porém, 
havendo violação das normas (penais) que tutelam, entre outros, esses 
interesses particulares — como sucede, por exemplo, com a falsificação 
de documentos ou de assinaturas, certas infracções das regras do tráfego, 
da construção civil, etc. — haverá lugar à obrigação de indemnizar (2). 

Outras vezes, a norma violada protegerá interesses particulares, 
mas sem conceder ao respectivo titular um direito subjectivo, só um 
outro interesse particular mais forte se lhe sobrepõe. É o que sucede 


(!) Vide Dec.-Lei n.º 433/82, de 27 de Outubro. 

() Destacando em termos autónomos alguns dos valores ligados à personalidade 
(a integridade física, a vida, a saúde e a liberdade), ao lado da propriedade e de qualquer outro 
direito subjecrivo, o $ 823 do Código alemão terá praticamente como resultado que, na 
Alemanha. pode ser constituído em responsabilidade quem quer que ofenda ou agrida esses 
valores, ainda que a ofensa ou agressão não revista nenhuma das formas típicas previstas nas 
normas (penais) suteladoras de tais valores. Cr. LARENZ, II, 12.º ed., $ 72, 1, al. ): em sen- 
tido diferente, NIPPERDEY, na N.J.W/., 57, pág. 1777 e ENNECCERUS-NIPPERDEY, $ 209. 

Doutrina diferente terá de vigorar entre nós, se entendermos que a tutela dos inte 
resses ou valores correspondentes os não converte em verdadeiros direitos subjectivos. 
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com o artigo 1391.º, que, protegendo o interesse dos proprietários de 
prédios inferiores no aproveitamento das águas sobejas das fontes ou 
nascentes, não lhes concede um direito subjectivo, em atenção ao 
interesse mais forte do proprietário do prédio onde se situa a fonte 
ou nascente. Se forem, porém, terceiros quem, violando o disposto 
naquele preceito legal, lesa os interesses dos proprietários dos prédios 
inferiores, haverá um acto ilícito, capaz de gerar responsabilidade civil. 

No elenco das situações abrangidas pela nova categoria de fac- 
tos antijurídicos cabem ainda os casos em que O dano resulta, não da 
prática de um crime, mas de uma simples contravenção ou de uma 
transgressão de carácter administrativo, sempre que a norma violada 
vise proteger interesses dos particulares, sem lhes conferir um ver- 
dadeiro direito subjectivo: comerciante que é lesado na sua clientela, 
ou nos proventos da sua actividade, pelo facto de o comerciante vizi- 
nho infringir as regras da boa concorrência (1) ou algumas das nor- 
mas contidas na legislação sobre delitos anti-económicos ou sobre as 
infracções contra a saúde pública; menor ou adulto a quem foram 
vendidos estupefacientes; doente que foi tratado pelo médico contra 
as regras estabelecidas para a prevenção ou cura da enfermidade; 
automobilista que viola as regras do trânsito; consumidor que é le- 
sado na sua saúde pelos géneros alimentícios que O comerciante lhe 
vendeu, infringindo as normas que regulam as condições de sanidade 
a observar na guarda e aprovisionamento desses géneros; o dono da 
construção que ruíu, porque o arquitecto ou o engenheiro respon- 

(1) CE. o artigo 89.º do Decreto-Lei n.º 1972, de 21-VI-1938 e o artigo 212.º do 
Código da Prop. Ind., dos quais se conclui ser concorrência desleal «todo o acto de con- 
corrência contrário às normas e usos honestos de qualquer ramo de actividade econômica». 

Da mesma natureza dos referidos no texto é o ex. dado por FERRER CORREIA (nas 
Lições de Dir. Com., 1, 1965, pág. 267): Por morte de A, dono de um hotel, é este adjudi- 
cado à um dos filhos (B)..O outro filho (C) mont, entretanto, um outro hotel em bairro 
diferente da mesma cidade. Embora dê à este nome diferente, faz circular folhetos pelos 


clientes do antigo hotel, informando-os falsamente de que este mudara de nome e de local, 
mas continuava a ser o mesmo estabelecimento. 
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sável não observaram as regras aplicáveis às construções desse género; 
o notário ou o conservador que, por inobservância das normas do seu 
oficio, causaram prejuízos aos outorgantes no acto C); etc.. 


154. Requisitos especiais da 2.º variante da ilicitude. Para que O lesado, 
em casos do segundo tipo de ilicitude 23, tenha direito a indemniza- 
ção, três requisitos se mostram indispensáveis: 

1.º Que à lesão dos interesses do particular corresponda a vio- 
lação de uma norma legal. 

Suponhamos que a pessoa agredida por 4 é um artista que deve- 
ria dar nesses dias um recital e que, em consequência da agressão, o 
recital se não realiza, com sério prejuízo não só para o agredido (B), 
mas também para o dono da sala de espectáculos e o arrendatário do 


(1) CARRESI, Responsabilità del notaro per la nulitã degli atti da lui rogati, na Riy, dir, civ., 
1956, pág. 44 e segs.; FERREIRA DE ALMEIDA, À omissão do registo predial como fonte da obri- 
gação de indemnizar, na Rev. Trib., 87.º, pág. 51- Cfr., a propósito, entre outros, os seguintes 
diplomas: Regulamento de segurança dos elevadores eléctricos (Dec. n.º 513/70); Regal. 
de estruturas de aço para edificios (Dec. n.º 46 160, de 19-1-1965) e Regul. de estruturas 
de betão armado (Dec. n.º 47723. de 20-V-1967). 

(2) A circunstância de a ilicitude, nos casos do tipo referido no texto, compreender já 
a violação das regras preventivas estabelecidas na lei penal, administrativa, fiscal, etc., reveste 
uma importância especial na hipótese de o dano vir a ser provocado directamente por um ficro 
posterior de terceiro (que seja inimputável ou que, sendo imputível, tenha agido sem 
culpa), por qualquer evento natural ou fortuito (fúásca ou calor excessivo que cause a explo- 
são de matérias inflamáveis armazenadas conma as disposições regulamentares) ou até por 
facto do lesado (veículo que vai colidir com outro, estacionado fora de mão. ou parado em 
zona de trânsito livre, sem o triângulo indicativo de paragem na via pública). 

Se a ilicitude, em semelhantes situações, consistisse apenas na lesão das pessoas ou bens 
atingidos (na violação do direito à vida ou à integridade fisica dos indivíduos ou na destrui- 
ção ou deterioração das coisas), o carácter lícito ou ilícito da conduta do agente ficaria. em 
numerosos casos, dependente da sorte, do acaso ou da evolução fortuita dos acontecimentos, 
quando é mais conforme 20 sentido da lei, e mais educativo do ponto de vista pedagógico- 
-social, reconhecer que há comportamento ilícito do agente, logo que este viola as regras 
preventivas destinadas a tutelar os interesses que vieram mais tarde a ser lesados. 

Sobre a problemática especial das normas legais tuteladoras de interesses particulares, 
vide KNOPFLE, Zur Problematik der Beuncilung einer Norm als Schurxgesetx im Sinne des $ 823 
Abs. 2 B.G.B. no NJ.W.. 67, pág. 697. 
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respectivo bufete. O agredido (B) terá direito a ser indemnizado, por- 
que A violou as normas tuteladoras da integridade física das pessoas. 
Mas já não gozarão do mesmo direito, nem o dono da sala de espec- 
táculos, nem o arrendatário do bufete, porque, embora tenham sido 
lesados no seu património, não há nenhuma norma que tutele em 
geral o direito das pessoas ao seu património (1). 

2.º Que a tutela dos interesses particulares “figure, de facto, entre os fins 
da norma violada. E preciso que a tutela dos interesses privados não 
seja, portanto, um mero reflexo da protecção dos interesses colectivos 
que, como tais, a lei visa salvaguardar (2). 

3.º Que o dano se tenha registado no círculo de interesses privados que 
a lei visa tutelar (3). 


(1) Cf. o exemplo, referido por BROX (pág. 100), do cliente do banco que. por não 
vender as acções em oportunidade favorável devido à falta de informação oportuna dos 
serviços desse banco, adoece do sistema nervoso. 

Ê) Como dizem os autores germânicos a propósito do preceito paralelo do Código 
civil alemão (HECK, ob. cit., § 148, n.º 6 e segs.: LARENZ, ob. e loc. cits.; BROX, pág. 99), o 
que conta não é o efeito da norma violada, mas o seu fim ou conteúdo. Não basta que a norma 
também aproveite a0 particular, é preciso que cla tenha também em vista a protecção dele. V., em 
sentido análogo, PESSOA JORGE, ob. cit., n.º 88. i 

Se a protecção concedida ao interesse dos particulares reveste a forma de um direito 
subjectivo, isso significa, no entender de HECK, que o interesse é defendido conma todas as 
formas de lesão: de contrário, ele será defendido apenas contra a forma de agressão espe- 
cialmente considerada na lei. 

(©) Ch. Esse, $ 202, 2, b). Só mediante interpretação adequada das regras violadas, 
tendente a fixar o fim da norma (Normzweck), se pode saber que interesses se pretendeu acau- 
telar através delas. Está nesse caso o exemplo muito citado pelos autores alemães da pessoa 
que, estando prestes a entrar no transporte público, é afastada pela força por um passageiro 
que sabe haver apenas dois lugares disponíveis e pretende ocupar um deles, obrigando aquela 
a perder o transporte e a ter, com esse facto, um sério prejuízo. 

Tudo está em saber se existem normas reguladoras do acesso do público aos meios 
de transporte e que interesses se pretende tutelar com elas. 

Problema análogo se pode formular em relação às normas que definem o condicio- 
namento industrial (cuja violação pode causar danos 20s industriais concorrentes) ou às regras 
que fixam as preferências ou os motivos de exclusão a observar no recrutamento e na pro- 
moção de certas categorias de funcionários ou no preenchimento de determinados lugares. 

Bastante curiosas e instrutivas, sob o aspecto em exame, são as espécies concretas 
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O segundo requisito verifica-se na generalidade das leis (penais 
ou administrativas) que tutelam valores ligados à personalidade fisica ou 
moral dos indivíduos: por isso, ainda que seja duvidosa a possibilidade 
de invocar a violação de um direito subjectivo alheio (1). Mas já O 
mesmo não sucede com a generalidade das normas constitucionais, 
com os preceitos penais que punem os crimes conta a segurança do 
Estado, com as prescrições do direito fiscal, etc. . 

O terceiro requisito não se verifica, por ex., quando uma pos- 
tura administrativa manda iluminar determinados recintos, para pro- 
tecção dos operários que laboram em certas fábricas ou das crianças 
que frequentem certa escola, e a falta de iluminação vem a causar 
danos em pessoas estranhas que pelo recinto circulam indevidamente; 
nem quando o atraso do comboio ou da camioneta de carreira acar- 


referidas por TRIMARCHI (Causalitã e danno, pág. 67. nota 22; pág. 70, nota 25: pág. 73, nota 
29; pág. 74), em que o dano havido proveio de um risco diferente daquele que a norma 
violada procurava acautelar; 1) 4 e B seguiam a par. de noite, em bicicletas sem farolim 
aceso. C, vindo de automóvel em direcção oposta, colidiu com B, tendo este morrido no 
acidente. A foi acusado de homicídio culposo, com o fundamento de que, se irouxesse o 
farolim aceso, como devia, C teria visto a bicicleta de B e o acidente não se teria dado. Foi 
absolvido, por se entender que, 20 impor à obrigação de ter e usar luzes no veículo, a lei 
quer que o próprio condutor possa ver e ser visto, e não que ele tome outros veículos visíveis 
a terceiro. 2) Uma criança trepou por um poste de linha eléctrica (colocado a uma altura 
inferior à regulamentar) e foi vítima de acidente: a empresa foi isenta de responsabilidade, 
por se considerar que a altura mínima da linha, fixada no regulamento, não visa impedir a 
escalada dos postes, mas obstar a que as coisas transportadas por pessoas ou veículos, cir- 
culando ao nivel do solo, contactem com as linhas. 3) O espectador de um cinema, ao passar 
uma cadeira ao amigo, deixa-a cair para um piso inferior, onde fere gravemente duas senho- 
mas. Entende T que a empresa não é responsável, embora ela tenha infringido a norma regu- 
lamentar que manda fixar as cadeiras ao pavimento: O fim da norma é tomar mais ficil e menos 
perigosa a circulação na sala, enquanto esta não está iluminada, e facilitar a saída das pessoas 
em caso de incêndio. 4) Um condutor de motocicleta, infringindo os regulamentos da cir- 
culação rodoviária, transporta consigo dois rapazes, um dos quais adoece com bronquite, 
por virtude das correntes de ar a que se expôs. Não há responsabilidade do condutor, por- 
que o dano, diz T, «não é realização do risco em consideração do qual a conduta era ilícita». 

(!) Era o caso tipico, das normas contidas na chamada Lei do consumidor (Lei n.º 
29/81, de 22-8), algumas das quais se caracterizam pela sua excessiva vaguidade e impre- 
cisão (v. gr, ax. 3.º: «O consumidor tem direito: ... b) À formação e à informação...»). 
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rete um prejuízo sério para O passageiro, visto que a existência legal 
do horário visará acautelar o interesse colectivo da regularidade do 
tráfego, mas não interesses da ordem daquele que foi lesado. 


155. Justificação e sentido do requisito da ilicitude. Não se diga que 
o pressuposto da ilicitude é inteiramente inútil ou extremamente 
perigoso (1): inútil, na medida em que ilícito seria mero sinónimo de 
facto que viola ou ofende os direitos de outrem; perigoso, porque O 
termo ilícito sugere a ideia de facto proibido, reprovável, condenado, e essa 
ideia não passaria de suma sobrevivência injustificada de velha tese de 
CHIRONI, que assinalava ao dever de indemnizar uma função de 
«repressão» ou de «reacção» contra O ilícito». 

Ilicitude e violação de um direito de outrem não constituem, de 
facto, expressões sinónimas, sendo esta violação apenas uma das for- 
mas que a ilicitude pode revestir. 

Por outro lado, embora a responsabilidade civil exerça uma fun- 
ção essencialmente reparadora ou indemnizatória, não deixa de desempe- 
nhar, acessória ou subordinadamente, uma função de carácter preventivo, 
sancionatório ou repressivo, como se demonstra através de vários aspec- 
tos do seu regime. 

Em 1.º lugar, note-se que a obrigação de reparar O dano recai 
sobre o autor do facto, independentemente de qualquer enriqueci- 
mento que ele tenha obtido. Se a ideia objectiva da pura reparação 
chega para justificar a obrigação de restituir, no caso de enriqueci- 
mento à custa de outrem, já não parece que baste para fundamentar o 
dever de reparação do dano, quando este não enriqueça o lesante (2). 


(1) PEREIRA COELHO, O nexo de causalidade, pág. 47 é 67-68. 

2) «O ressarcimento, escreve CIAN (Aniigiuridicita e colpevolezza, 1967, pág. 391), 
representa um mal para o sujeito à quem é imposto, enquanto constivui para ele uma perda 
de bens econômicos». Em sentido paralelo escreve DELIYANNIS (La notion d'acte illicite, 1952, 
pág. 1): «Nós julgamos que todos estão de acordo em aceitar no momento presente que esta 
(refere-se à responsabilidade civil), e de modo especial a responsabilidade delitual, assentam 
essencialmente, nos diferentes direitos europeus, sobre a ideia de reprovação». Também 
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Precisamente porque a reparação constitui, em princípio, uma sanção 
é que o dever de indemnizar pressupõe, em regra, a culpa do agente. 

Em 2.º lugar, só o carácter sancionatório, punitivo ou repressivo da 
responsabilidade civil permite explicar que a indemnização possa 
variar consoante o grau de culpabilidade do agente (art. 4949), que a 
repartição da indemnização entre as várias pessoas responsáveis se faça 
na medida das respectivas culpas (art. 497.º, 2) e que a graduação da 
reparação, quando haja culpa do lesado, se faça com base na gravidade 
das culpas de ambas as partes (1). i 

É ainda o carácter sancionatório da responsabilidade que justifica, 
entre outras soluções, a irrevelância negativa da chamada causa virtual 
ou hipotética (2) do dano e, no domínio da responsabilidade contra- 
tual, o regime próprio da mora, com a inversão do risco pelo pereci- 
mento da coisa devida. 

A ilicitude traduz, assim, a reprovação da conduta do agente, 
embora no plano geral e abstracto em que a lei se coloca, numa pri~ 
meira aproximação da realidade. Como sinónimo de violação de um 
comando geral, a ilicitude reveste ainda um interesse especial no caso 
particular das omissões. Se o banhista morre afogado ou se a criança 
falece por inanição, várias pessoas podem ter concorrido com a sua 
inacção para a morte registada. Só age, porém, ilicitamente quem 
tinha o dever de agir e não agiu (professor de natação, pais da criança, 
enfermeira, etc.) (2). 

Advirta-se, porém, que a função preventiva ou repressiva da res- 
ponsabilidade civil, subjacente aos requisitos da ilicitude e da culpa, se 


TRIMARCHI (ob. cit., pág. 33 e 54) põe em destaque os dois aspectos incindivelmente conexos 
que reveste a responsabilidade civil. «A função preventiva, escreve, merece ser sublinhada 
contra a tendência generalizada para atribuir à responsabilidade civil uma função puramente 
reintegradora». 

(1) Cf.. a propósito, a nossa anotação 20 ac. do S.TJ., de 9-11-1968, na R.LJ., ano 
102.º, pág. 51. 

() No mesmo sentido, aliás, P. COELHO, O problema da causa viral, pãg. 294, 

() BROX, pág. 86. 
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subordina à sua função reparadora, reintegradora ou compensatória, na 
medida em que só excepcionalmente o montante da indemnização 
excede o valor do dano. 


156. O abuso do direito (*). A juntar aos casos de violação do di- 
reito subjectivo ou da disposição legal que protege interesses de ou- 
trem, há ainda que referir, como forma de comportamento anti- 
-jurídico capaz de determinar a obrigação de indemnizar, se não 
houver uma causa especial de exclusão da ilicitude, o abuso do direito 
(art. 334.9). 

Não se trata, neste caso, da violação de um direito de outrem, 
ou da ofensa a uma norma tuteladora de um interesse alheio, mas do 
exercício anormal do direito próprio. O exercício do direito em ter- 
mos reprovados pela lei, ou seja, respeitando a estrutura formal do di- 
reito, mas violando a sua afectação substancial, funcional ou teleológica, é 
considerado como ilegítimo. Isso quer dizer que, havendo dano, o ttu- 
lar do direito pode ser (desde que no caso se reunam os restantes re- 
quisitos da responsabilidade) condenado a indemnizar o lesado. O dis- 
posto no artigo 334.º sobre o exercício abusivo do direito; em geral, 


(C) TITO ARANTES, Do abuso do direito e da sua repercussão em Portugal, 1936: VAZ 
SERRA, Os actos emulativos no direito romano, no Bol. Fac. Dir. de C.“, X, pág. 529; Id., Abuso 
do direito (em matéria de responsabilidade civil), 1959: CASTANHEIRA NEVES, Questão de facto- 
-questão de direito ou o problema metodológico da juridicidade, 1967, pág. 513 e segs.: CUNHA DE 
Sá, Abuso do direito, 1973; ANTUNES VARELA, O abuso do direito no sistema jurídico brasileiro, 
na Rev. dir. comparado luso-brasileiro, Rio, 1982; ROUAST, Les droits discrótionnaires et les droits 
contrólés, na Rev. trim.. 1944, pág. 1; NATOLI, Nota preliminare ad una teoria del abuso del di- 
na Riv. trim. dir. proc. civile, 1958, pág. 18; JOSSERAND, De Pésprit des lois et de leur re- 
... € a vasta bib. referida por ENNECCERUS-NIPPERDEY, 15.º ed., § 239, pág. 1437; 
ROMANO (SALV.), Abuso del dir. (dir. attuale), Enc. del dir., I; RESCIGNO, L'abuso del dir., Riv. 
dir. civ., 1965, I, 205; 

Na jurisprudência nacional, vide os acórdãos do S.T.J., de 21-11-72 (Bol. Min. Just., 
221.º, pág. 253), de 7-7-77 (R.LJ., 111.º, pág. 113), de 19-1-78 (R.LJ., 111.9, pág. 202). 
de 17-1-80 (R.LJ., 113.º, pág. 298), de 26-3-80 (R.L.., 114.º, pág. 35), de 21-7-1983 
(Bol. 329.º, pág. 352) de 10-4-1991 (AJ, 18.º, pág. 23). de 11-7-1991 (no B.MJ.. 409, 
pág. 735 — com muito interesse, pelo confronto estabelecido entre o recurso 20 abuso do 
direito e a falta da forma extema exigida para a validade do acto). 
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insere-se na mesma linha de pensamento que justifica a exigência fi- 
xada no artigo 762.º, 2, quanto ao cumprimento das obrigações e ao 
exercício do direito de crédito, em especial. 


Noção. Há abuso do direito, segundo a concepção objectiva aceite 
no artigo 334.º (1), sempre que o titular o exerce com manifesto exces- 
so dos limites impostos pela boa fé, pelos bons costumes, ou pelo fim 
económico ou social desse direito (2). 

Não é necessária a consciência, por parte do agente, de se excede- 
rem com o exercício do direito os limites impostos pela boa fé, pelos 
bons costumes ou pelo fim social ou económico desse direito; basta 
que, objectivamente, se excedam tais limites. 

Mas também não basta que o exercício do direito cause prejuízos 
a outrem. A reclamação do crédito pelo credor abastado ao devedor em 
má situação económica será contrária aos interesses deste. O proprie- 
tário que constrói, no seu terreno, tirando as vistas ou a luz ao pré- 
dio vizinho, também pode prejudicar este. Mas em nenhum dos casos 
haverá, em princípio, abuso do direito, visto a atribuição do direito tra- 
duzir deliberadamente a supremacia de certos interesses sobre outros 
interesses com eles conflituantes. Para que o exercício do direito seja 
abusivo, é preciso que o titular, observando embora a estrutura formal 
do poder que a lei lhe confere, exceda manifestamente os limites que 
lhe cumpre observar, em função dos interesses que legitimam a con- 
cessão desse poder. É preciso, como acentuava M. ANDRADE (2), que 
o direito seja exercido «em termos clamorosamente ofensivos da justiça». 


(1) Vaz SERRA, Abuso do direito, n.º 2. 

C) Quanto aos limites impostos pela função do direito, cumpre notar que há, na ver- 
dade, direitos acentuadamente subordinados 2 determinado fim (como sucede no poder 
paternal, no poder tutelar, na fixação do domicílio, no poder de emancipação, etc.) a par 
de outros em que se reconhece a maior liberdade de decisão ao titular (direitos potestativos, 
direito de dispor dos próprios bens, com ressalva dos direitos dos herdeiros legítimos =~ cfr., 
ainda assim, o disposto no art. 2196.º — etc.). Veja-se VAZ SERRA, est. cit., n.º 4. 

E) Ob. cit.. pág. 63. 
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Se, para determinar os limites impostos pela boa fé e pelos bons 
costumes, há que atender de modo especial às concepções ético-jurídi- 
cas dominantes na colectividade, a consideração do fim económico 
ou social do direito apela de preferência para os juízos de valor posi- 
tivamente consagrados na própria lei (1) Ê). Não pode, em qualquer 
dos casos, afirmar-se a exclusão dos factores subjectivos, nem O afasta- 
mento da intenção com que o titular tenha agido, visto esta poder 
interessar, quer à boa fé ou aos bons costumes, quer ao próprio fim 
do direito. 

De qualquer modo, para que haja lugar ao abuso do direito, é 
necessária a existência de uma contradição entre o modo ou o fim com 
que o titular exerce o direito e O interesse ou interesses a que O poder 
nele consubstanciado se encontra adstrito. 

Com a fórmula do manifesto excesso dos limites impostos pelo fim 
económico ou social do direito tem o artigo 334.º especialmente em 
vista os casos de exercício reprovável daqueles direitos que, como o 
poder paternal, o poder do tutor, à faculdade de escolha do nome do 


filho, o poder de privação do uso de certo apelido por parte do côn- 


(1) Através da contrafacção do fim que justifica a existência do direito, há uma fa- 
grante semelhança entre o abuso do direito, no campo do direito privado, o desvio do poder, 
no sector do direito administrativo, quanto aos actos administrativos praticados no exerci- 
cio de poderes discricionários (art. 19.º da Lei Orgânica do S. T. Adm.) e a litigância de má 
fé ou dolo processual, no domínio do processo civil (arc. 456.º, 2, in fine do C.P.C.). CE. 
MARCELLO CAETANO, Manual, 8.º ed., n.º 200; AFONSO QUEIRÓ, O poder discricionário da 
administração, pág. 297 e segs. e Reflexões sobre a teoria do desvio do poder em direito administra- 
tivo, 1940, pág. 57 e segs.. 

A sanção contra o abuso do direito tem, como justamente observa PESSOA JORGE (ob. 
ct., nota 166). uma finalidade diferente do recurso à equidade: com esta pretende evitar-se à 
injustiça a que conduz, em certos casos, à aplicação concreta da norma: aquela pretende im- 
pedir que a norma seja desvirtuada no seu real sentido e alcance. Num caso afasta-se 3 norma: 
no outro, quer-se aplicar a norma, mas com plena fidelidade ao seu espírito. 

(3) Torna-se de todo o modo necessário demonstrar 2 existência de qualquer dos 
vícios em que se desdobra o abuso do direito, não bastando positivamente para O efeito afir- 
mar, como Ñz o ac. do S.T., de 22-41-1972 (Bol. Min. Just., 214, pág.142), que o titular 
do direito se locupletaria sem justa causa. Até porque são, ou podem ser, inteiramente dis- 
tintos os efeitos do abuso do direito e do enriquecimento sem causa. 
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juge divorciado ou separado, etc. são muito marcados pela função social 
a que se encontram adstritos. 

A fórmula do manifesto excesso dos limites impostos pela boa fé 
abrange, por seu turno, de modo especial, os casos que a doutrina e a 
jurisprudência condenam sob a rubrica do venire contra facium proprium. 
São os casos em que a pessoa pretende destruir uma relação jurídica ou 
um negócio, invocando por exemplo, determinada causa de nulidade, 
anulação, resolução ou denúncia de um contrato, estabelecida no 
interesse do contraente, depois de fazer crer à contraparte que não 
lançaria mão de tal direito ou depois de ter dado causa ao facto invo- 
cado como fundamento da extinção da relação ou do contrato (5. 

Apurada a existência do abuso, os efeitos do exercício irregular 
do direito serão os correspondentes à forma de actuação do titular (3. 
Mais maleável ainda, mas também mais imprecisa do que a fórmula 
usada na nossa lei é a expressão utilizada na parte final do artigo 2.º 
do Código suíço: «O abuso manifesto de um direito não goza de 
nenhuma protecção» 8). 

Se o exercício abusivo do direito causou algum dano a outrem, 
haverá lugar à obrigação de indemnizar; se o vício se tiver reflectido 


C) Vide MENEZES CORDEIRO, À boa fé... pág. 742 e segs.: BAPTISTA MACHADO, 
Tutela da confiança e «venire contra factum proprium», na R.L.J., 118, pág. 169 e segs.. 

@ O abuso do direito constitui vício típico, essencialmente distinto da falta do direito. 
Durante muito tempo, no entanto, por influência do pensamento positivista, se equiparou o 
abuso à falta do direito. «Quem abusa do seu direito, escreve VAZ SERRA (est. dt., n.° 5), uti- 
liza-o fora das condições em que a lei permite, e O efeito deve ser, portanto, em princípio, 
o que resultaria do exercício de um direito só aparente, isto é, da falta de direito». Le droit 
cesse où labus commence», escrevem no mesmo sentido PLANIOL è RUPERT, II. pág. 289. Mais 
reticente é a posição de M. ANDRADE (ob. cit., n. 8). Note-se, porém, que à equivalência 
entre as duas situações se exprimia apenas nos seus efeitos, Do que realmente se trata, na essên- 
cia das coisas, quanto ao abuso do direito, é de penetrar no interior de cada direito, auscultando 
o sentido dos seus elementos constitutivos, ou de olhar para as balizas postas pela ordem juri- 
dica 20 jogo dos poderes subjectivos, e de definir à luz desses elementos os limites de actuação 
do titular do direito subjecuvo. CÊ., a propósito, C. CASTANHEIRA NEVES, ob. e loc. dts. . 

() Mais acanhada é a fórmula de condenação do abuso do direito ainda usada no 
§ 226 do Código alemão. 
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na celebração de qualquer negócio jurídico, este será, em princípio, 
nulo (art. 296.9) (1); e assim por diante. 


157. Factos ilícitos especialmente previstos na lei. Além das duas 
grandes directrizes de ordem geral fixadas no artigo 483.º, sobre o 
conceito da ilicitude, como pressuposto da responsabilidade civil, o 
Código rata de modo especial (à semelhança do que faz a lei civil 
alemã) alguns casos de factos antijurídicos. 


A) Factos ofensivos do crédito ou bom nome das pessoas. O primeiro 
dos casos especialmente focados na lei é o da afirmação ou divulgação 
de factos capazes de prejudicarem o crédito ou o bom nome de qual- 
quer pessoa (art. 484.º). 

Ladeando a questão de saber se há ou não um direito subjectivo 
ao crédito e ao bom nome das pessoas singulares e colectivas, considera- 
-se expressamente antijurídica a conduta que ameace lesá-los, nos ter- 
mos prescritos. Neste primeiro aspecto, pouco importa que 9 facto 
afirmado ou divulgado seja ou não verdadeiro Ê) — contanto que 


(1) Para maiores desenvolvimentos e aplicações práticas do instituto, v- Esser (ob. 
cit., $ 6), que distingue entre o abuso do direito insticucional e o abuso individual. 

(2) Neste sentido, o ac. da Rel. de Lisboa, de 21-5-1987 (Col. Jurisp., XII, 3, pág. 
88); em sentido contrário, afirmando que só há responsabilidade se o facto não for ver- 
dadeiro, PESSOA JORGE (ob. cit., pág. 310). Sem razão, porém. Se a falsidade do facto afir- 
mado ou difundido basta, no geral, para tomar ilícita a conduta do agente, casos haverá em 
que deve considerar-se igualmente ilícita a conduta de quem divulga um facto que, embora 
verdadeiro, possa abalar o crédito ou o bom nome de outrem (como se alguém divulga 
através da imprensa, da rádio ou da televisão o insucesso do médico que o tratou ou do 
advogado que patrocinou a sua causa, no intuito de o lesar na sua clientela). O caso das 
agências de informações comerciais em nada depõe contra a solução, na medida em que, 
estando elas legalmente autorizadas a funcionar como tal, as informações que prestem vêm 
a corresponder ao exercício de um direito ou ao cumprimento de um dever contratual — 
o que basta para excluir a ilicitude da sua conduta. 

No sentido da doutrina exposta poderá invocar-se, quer a modificação introduzida na 
redacção do artigo 463.º do Projecto (1.º revisão ministerial), quer a diferença entre o texto 
do Código português e o preceito paralelo do B.G.B. ($ 824). Em seu abono. pode ainda 
observar-se que nem sempre será menos censurável a actuação do que afirma ou divulga um 
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seja susceptível, ponderadas as circunstâncias do caso, de diminuir à 
confiança na capacidade e na vontade da pessoa para cumprir as suas 
obrigações (prejuízo do crédito) ou de abalar o prestígio de que a pes- 
soa goze ou o bom conceito em que ela seja tida (prejuízo do bom 
nome) (1) no meio social em que vive ou exerce a sua actividade. 


B) Conselhos, recomendações ou informações geradoras de danos (3. O se- 
gundo caso é o dos simples conselhos, recomendações ou informações, que 
podem, excepcionalmente, envolver responsabilidade civil: a) quando 
se tenha assumido a responsabilidade pelos danos (2); b) quando haja 
o dever jurídico de os dar e se tenha agido com culpa (?); ) quando 
o procedimento do agente seja criminalmente punível. 

Para que o comportamento do autor seja considerado antijuri- 
dico, é necessário que, além de ter dado um mau conselho ou feito 
má recomendação, ou prestado uma inexacta informação, ele tenha o 
dever legal ou negocial Č) de os prestar ou que a sua conduta consti- 
tua uma forma de ilícito criminal. 


facto contrário à verdade (que ele julga, porventura, ser verdadeiro) do que a daquele que, 
com plena consciência do dano que causa, revela ou propala um facto verdadeiro, mas danoso. 

(1) A afirmação ou divulgação do facto pode, no entanto, não ser ilícita, se correspon- 
der ao exercício de um direito ou faculdade ou ao cumprimento de um dever (como se for 
feita em depoimento de parte ou de testemunha, num inquérito oficial, etc.). 

Em contrapartida, se a afirmação ou divulgação integrar o crime de injúria ou de 
difamação, ou for feita por meio da imprensa, à sanção civil da indemnização do dano 
poderão acrescer as sanções previstas na lei penal. 

(2) SINDE MONTEIRO, Responsabilidade por conselhos, recomendações ou informações, 
Coimbra, 1989. 

() Prevê-se à hipótese de a pessoa se não ter obrigado directamente a prestar O con- 
selho, recomendação ou informação, mas se ter responsabilizado pelo possível prejuízo 
resultante do seu acatamento. 

(8) BAPTISTA MACHADO, (4 cláusula do razoável, na Rev. Leg. Jurisp., 120, pág. 164) 
vai mais longe do que a lei, ao advogar a tese da responsabilidade por informações falsas, 
mesmo que não haja o dever jurídico de informar, mas a informação tenha sido dada com 
dolo ou manifesta negligência. 

É) Existe este dever, normalmente, por parte de quem faz da prestação das infor- 
mações, recomendações ou conselhos objecto de actividade remunerada (advogado, mé- 
dico, perito contabilista, engenheiro, arquitecto, etc). 
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A regra de irresponsabilidade pela inexactidão das informações 
prestadas (v. gr., sobre o trajecto mais curto para atingir determinado 
local, a publicação periódica mais lida, o comportamento moral de 
certo indivíduo, a solvabilidade de determinada empresa, etc.) ou 
pelo desacerto do conselho dado (marricule-se nesta Universidade e 
não naquela; escolha este advogado e não o outro; etc.) ou da recomen- 
dação feita (contrate esta pessoa ou empregue este produto, de prefe- 
rência a qualquer outro; etc.) corresponde à solução geralmente 
aceite nas legislações e preconizada na doutrina (8). 

É a solução expressamente consagrada, no regime jurídico do 
mandato, pelo $ 676 do Código alemão, cuja estranha implantação sis- 
temática se explica pela origem histórica do preceito, nascido no 
berço do mandatum tua gratia (do mandato no interesse do próprio 
mandatário) (2). 

A ideia subjacente ao princípio é a de que, em face da obse- 
quiosidade própria da generalidade das informações que cada um de 
nós presta ao seu semelhante e da displicência com que geralmente se 
dão conselhos a alguém ou se fazem recomendações a outrém, é a quem 
recebe essas declarações de ciência que cabe, em princípio, controlar 
a sua veracidade ou acerto (caveat emptor), sem contar com à forte 
dose de subjectivismo que perpassa em muitas delas. 

O n.º 2 do artigo 485.º abre, porém, como vimos, três ordens 
de excepções a este regime de irresponsabilidade. E para se ter uma 
noção exacta da dimensão ou extensão do segundo desvio (dever 
jurídico de dar o conselho, recomendação ou informação), importa prestar 
especial atenção a algumas disposições mais ou menos genéricas da 
lei, como o artigo 227.º (dever de agir de boa fé na preparação e con- 


G) Vide, a propósito do direito francês e da doutrina francesa, quanto à simples obri- 
gação de informar, SINDE MONTEIRO, 0b. cit., pág. 359, nota 66. 

(2) ANTUNES VARELA, anot. ao ac. do Sup. Trib. Just. de 13-2-1985, na Rev. Leg. 
Jurisp., 123, pág. 77 e segs: PROVERA. Mandato (storia), n.º 2, na Enc. del. dir; STAU- 
DINGER'S Kommentar zum B.G.B., 12.* ed., Berlim, 1980, anot. 20 § 676, pág. 104. 
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clusão do contrato), o artigo 762.º, n.º 2 (segundo o qual as pessoas 
devem proceder de boa fé tanto no exercício do direito como no 
cumprimento da obrigação, não se esquecendo que nesta actuação de 
boa fé, exigível do credor e do devedor, cabem numerosos deveres de 
informação (1), o artigo 573.º (obrigação de informar, a requerimento 
justificado do titular do direito a que respeita a informação), os arts. 
518.º, 519.º do Código das Sociedades Comerciais (obrigação de 
informar com exactidão sobre matérias da vida das sociedades com- 
erciais) Ê), o artigo 253.º do Código Civil (dever de não dissimular 
o erro do autor da declaração) e, mais recentemente, no Código do 
Mercado de Valores Mobiliários, os deveres minuciosos de informação que 
recaiem sobre as entidades organizadoras das OPA ou das OPV tendo 
por objecto determinados valores mobiliários. 


C) Omissões. Refere-se a lei, por último, às omissões, que cons- 
tituem formas de comportamento antijurídico apenas quando haja o 
dever (imposto por lei ou decorrente de negócio jurídico) de praticar 
o acto omitido (2) e este pudesse normalmente ter evitado a verifi- 
cação do dano. 

O dever imposto por lej tanto pode resultar de uma norma pre- 
ceptiva, que directamente imponha certa acção, como provir indirecta- 
mente da norma que imponha a nossa colaboração na prevenção de 
certo resultado, que é punido ou reprovado de outro modo na lei. No 


(1) LARENZ, Íl, tomo 1.º, 13.* ed., § 56, VI, pág. 425. 

(2) Ci., a propósito, a enumeração bastante minuciosa dos casos, em que, na lei, se 
consagram verdadeiros deveres de aviso ou informação elaborada por SINDE MONTEIRO, 0b. 
dt., pág. 395, nota 176. 

6) E. DEUTSCH, Fahrlässigkeit und erforderliche Sorgfalt, 1967, pág. 270 e segs. . Na Alc- 
manha há uma forte corrente no sentido de levar mais longe a responsabilidade fundada nas 
omissões, obrigando nomeadamente aquele que cria certa situação ou fonte de perigo (o em- 
preiteiro que rasga um sulco ou abre um buraco na estrada; O proprietário que liga a corrente 
elecurica à vedação do seu terreno: o lavrador que utiliza produtos tóxicos na monda das ervas 
daninhas ou no combate à praga dos insectos; etc.) à tomar as providências necessárias para 
que o perigo se não concretize (VAZ SERRA, Obrigação de indemnização, pág. 111), 
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1.º caso, a ilicitude refere-se directamente à omissão (omissão pura); no 
2.º, ao valor, bem ou interesse jurídico tutelado (comissão por omissão). 

A questão de saber se procede ou não ilicitamente a pessoa que 
se recusa a colaborar no salvamento de quem está prestes a afogar-se 
ou no ataque ao incêndio que deflagrou em certo prédio depende, 
assim, da resposta que o direito penal der quanto à existência do dever 
dessa colaboração. 

Especial interesse reveste o dever jurídico de prevenção do perigo 
para quem, como nós (1), entenda que a pessoa que cria. por sua ini- 
ciativa, uma fonte especial de perigo para terceiros deve tomar todas as 
providências razoavelmente exigíveis dele, com vista à prevenção de 
consumação deste risco. 


“158. Causas justificativas do facto ou causas de exclusão da ilicitude. 
A violação do direito subjectivo de outrem ou da norma destinada a 
proteger interesses alheios constitui, em regra, um facto ilícito; mas 
pode suceder que a violação ou ofensa seja coberta por alguma causa 
justificativa do facto, capaz de afastar a sua aparente ilicitude. 

De modo geral, pode dizer-se que o facto, embora prejudicial 
aos interesses de outrem ou violando o direito alheio, se considera 
justificado, e por consequência lícito, sempre que é praticado no exerci- 
cio regular de um direito (gui iure suo utitur nemini facit injuriam; feci sed 
iure feci) ou no cumprimento de um dever (2). 

Essencial é que o dever aparentemente infringido pelo agente 
seja afastado ou neutralizado, definitiva ou temporariamente, por um 
outro dever ou que a violação (real ou aparente) tenha sido cometida 
no exercício de um direito. No 1.º caso, temos o acto dos fun- 


(1) ANTUNES VARELA, anot. ao ac. Sup. Trib. Just., de 26-3-1980, na Revista, 114, 
pág. 79. 

@ Quanto ao dever de obediência existente na hierarquia administradva, nem sem- 
pre ele constitui, como se sabe, causa justificativa do facto. Cfr. os amigos 9.º, $ 1.º. e 10.º 
do Estatuto Disciplinar dos Funcionários Civis do Estado, aprovado pelo Dec. n.º 32659, 
de 9-11-1943, 
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cionários de justiça que, em cumprimento de ordem legítima, sacri- 
ficam certos direitos do réu ou do presuntivo delinquente; no 2.º, o 
do caçador que, munido da respectiva licença, entra a caçar em ter- 
reno alheio, ou o do dono da água que priva o proprietário do pré- 
dio inferior do aproveitamento que dela vinha fazendo. 

Ao lado das duas causas de ordem geral, há ainda algumas causas 
especiais justificativas do facto, que a lei trata no capítulo do exercício e 
tutela dos direitos. São elas: a acção directa, a legitima defesa, O estado de 
necessidade e O consentimento do lesado. 

Estas causas justificativas não são uma pura aplicação ou corolário 
do princípio de que o exercício do direito ou o cumprimento do dever 
legitimam a prática do dano. Elas constituem mais a expressão de um 
agere licere (de uma faculdade de agir) do que o exercício de um ver- 
dadeiro direito subjectivo (1). 


A) Acção directa (art. 336.º). 

Noção. É o recurso à força (às vias de facto) para realizar ou asse- 
gurar o próprio direito. A acção directa (a autorurela ou a Selbsthilfe de 
que falam os autores alemães) teve um largo campo de aplicação nos 
sistemas primitivos, mas perdeu gradualmente a sua importância, à 
medida que se aperfeiçoou a garantia jurisdicional dos direitos. 
Trata-se de uma forma primária e grosseira de realização da justiça, que 
falha contra os mais fortes e conduz a excessos, com grave dano da 
paz pública, contra os mais fracos; mas que pode tornar-se necessária, 
pela impossibilidade de os meios estaduais de tutela do Direito 
chegarem a tempo de evitar prejuízos irreparáveis. 

O Código Civil admite explicitamente a acção directa em termos 
genéricos (2), mas em condições muito apertadas (2). Para que a ela 
haja lugar, torna-se mister a verificação dos seguintes requisitos: 

(!) Quanto à legitima defesa, no sentido do texto, v. CIAN, ob. dt., pág. 161 e bib. 


dt., na nota 47. 
Ê) Não obstante isso. o princípio findamental em matéria de exercício do direito, 
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a) Fundamento real: É necessário que o agente seja titular dum 
direito, que procura realizar ou assegurar. 

b) Necessidade: O recurso à força terá de ser indispensável, pela 
impossibilidade de recorrer em tempo útil aos meios coercivos nor- 
mais, para evitar a inutilização prática do direito do agente 6). 

à Adequação: O agente não pode exceder o estritamente neces- 
sário para evitar o prejuízo: 

d) Valor relativo dos interesses em jogo: Através da acção directa, 
não pode o agente sacrificar interesses superiores aos que visa realizar 
ou assegurar 8. 

Quando os requisitos discriminados se verifiquem, além de se 
tornar lícito o facto, nem sequer há lugar a indemnização pelos danos 
causados, uma vez que a lei compreensivelmente a não impõe. A acção 
directa pode consistir na apropriação da coisa (2) (que outrem se pro- 
punha ilegitimamente destruir ou ocultar), na destruição dela (quando 


proclamado no amigo 1.º do Código de Processo Civil, continua a ser a proibição da auto- 
«defesa, a condenação da acção directa. 

Também esse era o princípio afirmado no artigo 2535.º do Código Civil de 1867. 
embora alguns casos excepcionais de auto-defesa fossem apontados dentro do diploma (ares. 
486.2, 2317.º. 2354.º e 2367.º — mais, porém, de legitima defesa do que de acção directa). No 
Código vigente, admitiu-se a acção de substituição de posse contra o esbulho violento, que ainda 
hoje se mantém como providência cautelar especificada nos artigos 393.º e 394.º do Cód. do 
Cód. Proc. Civil e manteve-se de igual modo a figura dos embargos de terceiro como meio 
específico de defesa da posse contra os actos judiciais que a ofendam (art. 351.º do mesmo 
Código Civil). 

(3) CAVALEIRO FERREIRA, Direito penal ponugués, Lisboa, 1981, pág. 309 e segs; 
MARQUES DA SILVA, Da tutela dos direitos na acção directa, na RO... 33, 1, 5 E 

(1) Neste aspecto se distingue a acção directa das duas figuras subsequentes (legitima 
defesa e estado de necessidade), que podem visar a protecção, tanto de interesses próprios, 


como de terceiro. 

0) Cir. o ac. do S.T., de 18-11-1970 (Bol. Min. Just.. 201.9, pág. 109). 

(3) A acção directa só pode, no entanto, recair sobre a coisa que constitui objecto da 
providência judicial ou policial a que não foi possível recorrer, Se a empregada doméstica 
sair de casa sem se ter despedido, não poderá a dona da casa, que casualmente à encontra 
num recinto de diversões, apoderar-se da sua mala de mão ou de qualquer peça de ves- 
tuário. para desse modo a forçar à regressar: ENNECCERUS-NiPPERDEY. § 242. nom 14. 
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a outra pessoa pretendesse utilizá-la para fins ilícitos), na sua deterio- 
ração (quando, por ex., se queira impedir a saída de um veículo com 
importantes artigos furtados), na eliminação de certas resistências ao 
exercício do direito (se o senhorio impede o inquilino de retirar da 
casa as coisas que pertencem a este, sem aquele dispor de qualquer 
direito de retenção; se o dono impede o acesso ao seu prédio, indis- 
pensável nos termos do art. 339.º, para combater o incêndio no pré- 
dio vizinho) ou em outros actos de natureza análoga (5. 

Não se verificando algum ou nenhum dos requisitos exigidos, O 
agente é obrigado a indemnizar os danos causados, salvo se tiver agido 
na persuasão errónea da sua verificação e o erro for desculpável. 

B) Legítima defesa (art. 337.) (9. 

Noção. A legítima defesa (2) consiste na reacção destinada a afas- 
tar a agressão actual e ilícita da pessoa (da vida, da bonra, da integri- 
dade corporal, pudor ou liberdade) ou do património, seja do agente, 
seja de terceiro. 

Apesar de ser uma atitude de reação (e não de ataque ou iniciativa, 
como a acção directa ou a acção em estado de necessidade), à legítima 
defesa pode causar danos na pessoa ou no património do autor da agres- 
são, sobretudo quando haja excesso na reacção. A defesa considera-se 
legítima, porque, não podendo o Estado, apesar de todo o arsenal dos 


(!) Entre os actos de natureza análoga, a que se refere a parte final do n.º 2 do ar- 
tigo 336.º, conta-se à própria detenção do obrigado, se houver a fundada suspeita, por ex.. 
de que pretende evadir-se para ocultar O paradeiro de coisas que deva restituir. O detentor 
terá, nessa altura, de promover a rápida entrega do detido às autoridades, sob pena de incor- 
rer nas sanções penais correspondentes. Cfr, ENNECCERUS-NIPPERDEY, § 242, III 2. 

(*) É vastíssima, no direito criminal, a bibliografia sobre a legítima defesa. Cfr. as 
indicações dadas por ENNECCERUS-NiPPERDEY, § 240, nota 1, para a literatura germânica, 
onde o tema tem sido tratado com maior profundidade; e cfr., por último, entre nós. MARIA 
DA CONCEIÇÃO VALDÁGUA, Aspectos da legítima defesa no Código Penal e no Código Civil, 
Lisboa, 1990; TAIPA DE CARVALHO, À legitima defesa, Coimbra, 1995. 

2) Cfr. arts. 367.9, 2354.º e 2367.º do Código de 1867 e o artigo 33.° do Código 
Penal, 
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seus meios de prevenção, evitar a prática de factos ilícitos, justo é se reco- 
nheça aos particulares a faculdade de, em certos termos, se defen- 
derem de alguns deles pelos seus próprios meios. 

Requisitos. Para que haja legítima defesa (a necessária defensão, na 
linguagem arcaica das Ordenações Filipinas), é essencial que os bens 
lesados por quem se defende pertençam ao agressor (1). E é necessário 
que se verifiquem ainda os seguintes requisitos: 

a) Agressão: que haja uma ofensa da pessoa ou dos bens de alguém 
(por consequência uma acção e não uma simples omissão) Ê. 

b) Aaualidade e ilicitude da agressão: que a agressão (contra a qual 
se reage) seja actual ($) (e não apenas previsível ou provável) e contrária à 
lei. Não é, porém, necessário que haja culpa do agressor, sendo per- 
feitamente cabida a legítima defesa contra a agressão do demente ou 
contra o condutor que, por desfalecimento repentino, ameaça atro- 
pelar uma pessoa ou destruir uma coisa. 

à Necessidade da reacção: que não seja viável nem eficaz (neste 
sentido se deve interpretar a possibilidade a que alude a lei) o recurso 
aos meios normais. 

d) Adequação: que haja certa proporcionalidade entre o prejuízo 
que se causa e aquele que se pretende evitar, de modo que o meio 
usado não provoque um dano manifestamente superior ao que se pretende 
afastar, 

Se a agressão é passada (não actual), já se não justifica a reacção, 
porque o dano está consumado; se é futura, poderá recorrer-se nor- 
malmente aos meios coercivos próprios. Para que seja contrária à lei, 


(1) PESSOA JORGE, ob. dt., pág. 231. 

(?) Em sentido diferente: PESSOA JORGE, ob. cit.. nota 203. No mesmo sentido do 
texto: VAZ SERRA, Abuso do direito, B.M,., 86.º, pág. 49; ENNECCERUS-NiPPERDEY, $ 240. 
01. 

(3) Ser actual significa ser presente (não pretérita, nem futura) ou eminente (em termos 
de já não ser praticamente possível afastar à agressão, mediante O recurso 20s meios normais), 
mas não forçosamente efetiva. O sentido do requisito (actualidade) há-de namuralmente ser 
apurado à luz do fm do instituto, que é o de afastar a agressão. 
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basta que a agressão O seja objectivamente, pouco importando que o 
agressor seja ou não imputável e tenha ou não culpa (£). 

A reacção do agente pode visar a defesa de terceiro @), nos ter- 
mos do artigo 337.º, e nada impede que se dirija contra O próprio ti- 
tular do direito, desde que se não trate de um direito disponível É) ou 
desde que o titular haja excedido os limites da sua livre disponibilidade. 
Ela tem, no entanto, de se dirigir sempre contra o autor da agressão. 

Também no caso da legítima defesa, além de ser lícito o acto de 
quem se defende (e de contra ele se não admitir, portanto, a legítima 
defesa do agressor), O autor é isento de responsabilidade pelos danos 
causados. Apenas responderá se houver erro da sua parte acerca da 
verificação dos pressupostos que legitimam a defesa e o erro não for 
desculpável (*). 

O acto considera-se ainda justificado (lícito), mesmo que haja 
excesso na defesa, quando o excesso provenha da perturbação ou do 
medo não culposo com que o agente actuou. O excesso da reacção 
pode resultar, tanto da impropriedade do meio usado (mais grave do que 
o estritamente necessário para repelir a agressão: a pessoa reagiu à 


(1) No mesmo sentido, Vaz SERRA, no B.MJ, 85.º, pág. 54 e ENNECCERUS- 
-NIPPERDEY, § 240, pág. 1449: em sentido diferente, PESSOA JORGE. ob. cdt., pág. 235 e 
segs., com o argumento improcedente de que 2 exclusão da ilicitude, nos casos em que a 
defesa ou reacção se justifica. poderá basear-se sempre no estado de necessidade ou na acção 
directa, quando é certo que os pressupostos e o espírito destes institutos não cobrem seme- 
lhantes situações de defesa ou reacção. 

(2) Além de a reacção do agente ter como fim assegurar o respeito da ordem jurídica, 
pode suceder que o terceiro se não encontre em condições de reagir por si próprio: VAZ 
SERRA, Causas justificativas do facto, n.º 13. 

(2) É o caso da pessoa que reage contra a tentativa de suicidio de outrem ou mesmo 
contra a tentativa de fogo posto em coisas pertencentes ao incendiário, pois embora no úl- 
timo caso se trate de coisas disponíveis no comércio jurídico, elas podem não ser susceptíveis 
de destruição, nos termos em que o dono se propunha fazê-lo (haja em vista o disposto no 
art. 334.9). 

(3) Acerca do erro sobre os pressupostos de um obstáculo à ilicitude, no domínio do 
direito penal, v. FIGUEIREDO DIAS, O problema da consciência da ilicitude em direito penal, 1969, 
$21. 
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paulada ou a tiro contra uma agressão a que facilmente poria cobro 
com a sua própria força), como do facto de o interesse do atacante 
ser manifestamente superior 20 do defendente (1. 


C) Estado de necessidade ©. É igualmente lícito (art. 339.°) o acto 
daquele que, para remover o perigo actual de um dano manifestamente 
superior (2), quer do agente, quer de terceiro, destrói ou danifica 
coisa alheia (2). Por igualdade ou por maioria de razão, deve consi- 
derar-se também lícito o acto daquele que, em lugar de destruir ou 
danificar, se limita a usar (sem autorização) coisa alheia (*). 

Em sentido um tanto paralelo a esta distinção, referem alguns 
autores alemães (5) o estado de necessidade defensivo (Verteidigungs- 
notstand), previsto no $ 228, e o estado de necessidade atacante (An- 
grifsnotstand, regulado no $ 904 do Código alemão). 

Noção. O estado de necessidade consiste na situação de constrangi- 
mento em que age quem sacrifica coisa alheia, com o fim de afastar o perigo 
actual de um prejuízo manifestamente superior. 

O automobilista, a quem surge inesperadamente pela frente um 
peão, não tendo já possibilidade de parar, prefere chocar com um carro 
estacionado, causando-lhe danos, do que atropelar o peão (9). A pes- 
soa que é assaltada por um cão de respeito reage, matando o animal. 
Para transportar o ferido, em perigo de vida, ao hospital, utiliza-se 
carro alheio, sem permissão do dono. 


(1) PESSOA JORGE, ob. cit. n.º 72. 

(C) INZITARI, Netessitá (dir. priv.). na Enc. del dir., vol. XXVII. 

(2) Também neste caso o perigo do dano (que se pretende evitar) se pode referir, 
tanto ao agente (à sua pessoa ou 10 seu património). como a terceiro. 

(3) Veja-se sobre o estado de necessidade, no direito francês, PLANIOL. RIPERT e 
Esman, Traité, VI, Oblig., n.º 566 e, no direito italiano, M. BRIGUGLIO, Lo stato di necessità 
nel diritto civile, 1967. 

(C) Em sentido ainda mais amplo, tendente a abranger a retenção ou apropriação de 
coisa alheia e, por maioria de razão, a ofensa a direitos de crédito sobre a coisa destruida ou 
danificada, vide PESSOA JORGE, ob. cit., p: 54 e segs. 

Ë) Cf. por todos ESSER, $ 9, IH; ENNECCERUS-NiPPERDHY, § 24, IL, 1. 

(6) CARBONNIER, Droit avil, II, 2. Les oblig., 1957, n.º 178. 
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Se, para salvar um interesse alheio, o agente sacrifica um interesse 
próprio (A, para não atropelar B, atira com o veículo para cima de 
um outro, que também lhe pertence), não é o estado de necessidade, 
mas a gestão de negócios ou a responsabilidade civil, que lhe facul- 
tará a possibilidade legal de indemnização dos danos que sofrer (1). 

Entre a legítima defesa e o estado de necessidade há traços comuns: 
a lesão de um interesse alheio e o fim de afastar um dano. Porém, enquanto 
a legítima defesa exprime uma reacção ou repulsão contra a agressão de 
outrem, no estado de necessidade actua-se ou por ataque ou como 
meio de defesa contra um perigo não proveniente de agressão de ou- 
rem; no primeiro caso, o perigo resulta da agressão da pessoa contra 
quem se reage, enquanto no segundo o perigo é devido as mais das 
vezes a caso fortuito, sendo o acto praticado contra interesses de ter- 
ceiro (2). 

Como o estado de necessidade exclui a ilicitude do acto, não há 
legítima defesa contra a prática deste. Se houver oposição ou resistên- 
cia à sua prática, poderá mesmo recorrer-se à acção directa. 

Como não há, porém, no acto praticado em estado de necessi- 
dade, 20 contrário do que sucede na legítima defesa, uma agressão pré- 
via do lesado, e porque os interesses do titular da coisa são legitima- 
mente sacrificados, mas em proveito de outrem, impõe-se aqui, nuns 
casos, e admite-se noutros a indemnização dos danos causados (3). Há 
obrigação de indemnizar, sempre que a situação de perigo foi provo- 
cada por culpa exclusiva do autor da destruição, danificação ou uso 
da coisa alheia (*). 


(1) RODIÈRE, ob. dt., n.º 1411. 

(2) Vaz SERRA, Causas justificativas do facto, n.º 10. 

C) O facto de haver obrigação de indemnizar não exclui, como é sabido, a licitude 
do acto. Esta tem interesse, entre outros motivos, por não se admitir contra O acto lícito a 
legítima defesa, a qual pressupõe uma agressão contrária à lei. 

($) Foi a própria pessoa que teve de abater o cão quem o açulou e excitou contra si 
ou foi o agente o culpado do grave ferimento que o forçou em seguida a utilizar o veículo 
alheio para transportar o ferido ao hospital. 


559 


Das obrigações em geral 


Fora deste caso especial, as situações podem variar de tal modo 
e ser tão diferentes a liberdade de determinação e de acção das pes- 
soas, que se entregou ao prudente critério do julgador, mediante a 
eguilibrada ponderação de todos os interesses em jogo, a tarefa de 
decidir não só sobre o montante da indemnização, mas sobre a 
própria atribuição dela e a determinação das pessoas responsáveis (1). 
O tribunal pode condenar na indemnização, consoante os casos, quer 
só o autor do acto, quer só o causador do estado de necessidade, quer 
apenas o terceiro que beneficiou do acto, quer um e outros simul- 
taneamente (2). 

D) Consentimento do lesado (à) (art. 340.9). Também o consenti- 
mento do lesado (anterior à lesão) constitui causa justificativa do 
facto. O consentimento do lesado consiste na aquiescência do titular do 
direito à prática do acto, que, sem ela, constituiria uma violação desse direito 
ou uma ofensa da norma tuteladora do respectivo interesse. 


(1) Como o preceito correspondente do Código alemão ($ 904) não diz quem é o 
responsável perante o dono da coisa destruída ou danificada, já na Alemanha se sustentou 
(KRAFFERT, Der Ersatzpflichtigre im Falle des $ 904, B.G.B,, no AcP, 165. pág. 453 e 
LARENZ, II, 12.º ed.. $ 78, 1) que 2 indemnização deveria correr por conta de quem tirou 
proveito do acto. Assim, se À, para apagar o fogo que se pegou ao vestuário de B, tiver ud- 
lizado e estragado uma manta de C, seria B, e não 4. quem devia indemnizar C. A dou- 
trina dominante considera, porém, como responsável o autor da destruição ou deterioração 
(recaindo sobre ele, e não sobre o dono da coisa, o risco da não identificação ou da 
insolvência do beneficiário do acto), embora possa em seguida indemunizar-se à custa deste, 
como seu gestor de negócios. 

Essa é a solução estabelecida no Código brasileiro (arts. 160, 1519 e 1520). 

O Código português regulou directamente a questão, em termos de a obrigação de 
indemnizar não recair forçosamente, nem sequer em parte, sobre O agente, como causador 
do dano: Vaz SERRA, Causas justificativas do facto, Sep. da Responsabilidade civil, pág. 23, 
notas, 35 e 36. 

(2) A obrigação de indemnizar não se funda, neste caso, nem na ilicimude do acto 
(porque o acto é lícito), nem no risco (porque o dano resulta de um acto voluntário do agente 
e não de um acto fortuito ou de força maior): resulta dum princípio de justiça comutativa, 
que manda compensar o titular do interesse justamente sacrificado 20 interesse superior. 

C) J. HONORAT, L'idée d'acceptation des risques dans la responsabilité civile, 1966 e, no 
domínio do direito criminal. COSTA ANDRADE, Consentimento e acordo em direito penal (con- 
tributo para a fundamentação de um paradigma dualista), Coimbra, 1991. 
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Se A autoriza o vizinho a entrar em sua casa sempre que necessite, 
para se utilizar do telefone, a abrir e ler a sua correspondència durante 
o período em que vai estar ausente de casa, ou se lhe permite colher a 
fruta do seu quintal, deitar abaixo as árvores que estorvem as obras do 
prédio contguo, não haverá ilicitude nos actos que o vizinho pratique 
no uso da autorização que lhe foi concedida: volenti non fiz iniuria (1). 

O direito subjectivo constitui um instrumento de protecção de 
certos interesses. que a lei coloca à disposição do respectivo titular; se 
este consente na lesão do interesse, cessa a razão de ser da indemni- 
zação concedida através da responsabilidade civil que, tutelando bens 
privados, pressupõe a existência de um dano sem a vontade ou contra 
a vontade do lesado. Ressalva-se o caso de o acto autorizado ser contrá- 
rio a uma proibição legal (v. g., por constituir um crime ou uma tans- 
gressão) (2) ou infringir os bons costumes (2). Não fica isento, portanto, 
de responsabilidade o autor da eutanásia, consentida pelo enfermo, nem 
o autor do incêndio da habitação, consentido pelo dono do prédio. 

Tem-se por existente o consentimento do lesado nos casos em 
que a lesão se operou no seu interesse e de acordo com a sua vontade 
presumível (art. 340.º, 3): requisito paralelo ao estabelecido nos arti- 
gos 465.º e 468.º, 1, para a gestão de negócios. Esta presunção tem 
um campo especial de aplicação no caso das intervenções cirúrgicas 
em que o doente não está em condições (de discernimento ou de 
livre determinação) de dar o seu consentimento ou de permitir o 
alargamento da intervenção a outros órgãos afectados (9 6). 

0) Não deve confundir-se o consentimento do lesado com à culpa (exclusiva ou 
concorrente) do lesado: RODIERE, ob. dt., n.º 1415. 

@) Haja em vista, quanto aos direitos de personalidade, o disposto nos artigos 71.º, 
3: 76.9; 77. 79. e 81.° 

(È) Casos há em que a lei considera o titular do direito obrigado a consentir na prá- 
tica do acto que, sem tal consentimento ou O seu suprimento, seria ilícito: artigos 1349.º, 1 
(passagem ou usilização forçada dum prédio para reparação do edifício vizinho) c 1481.º.2. 
Cfr. PESSOA JORGE, ob. cit., nota 251. 


(*) EDUARDO CORREIA, ob. cit.. II § 2.º, 6. 
(©) Pode naturalmente questionar-se, à luz do artigo 159.° do Código Penal, sobre 
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No caso de certas práticas desportivas mais violentas (desde o 
foot-ball à luta, ao box, à esgrima, ao rugby. etc.), tem-se entendido 
que há uma aceitação tácita e recíproca dos riscos de acidentes que esses 
jogos envolvem (1) desde que sejam observadas as regras do jogo. 


159. I) Nexo de imputação do facto ao lesante (culpa). Para que o 
facto ilícito gere responsabilidade, é necessário que o autor tenha agido 
com culpa. Não basta reconhecer que ele procedeu objecrivamente mal. 
É preciso, nos termos do artigo 483.º, que a violação ilícita tenha sido 
praticada com dolo ou mera culpa. 

Agir com culpa significa actuar em termos de a conduta do 
agente merecer a reprovação ou censura do direito. E a conduta do 
Jesante é reprovável, quando, pela sua capacidade e em face das cir- 
cunstâncias concretas da situação, se concluir que ele podia e devia ter 
agido de outro modo. 

E quando é que a conduta do lesante se pode considerar repro- 
vável ou censurável — culposa, hoc sensu? 

A resolução deste problema, nos termos abstractos em que acaba 
de ser formulado, pode desdobrar-se em duas fases sucessivas. 

Em primeiro lugar, importa saber quem é imputável, que requi- 
sitos são necessários para que a pessoa seja susceptível do juízo de 
censura ou reprovação traduzido na imputação do facto ilícito. 

Sabido quem seja susceptível desse juízo genérico de censura, 
importa saber se a pessoa imputével, a quem o facto é atribuído, agiu, 
no caso concreto, em termos que justifiquem a censura. 


o objecto da ilicitude, no caso das intervenções cirúrgicas, nem real, nem presuntivamente 
autorizadas pelo paciente — violação da livre determinação do paciente (direito de persona- 
lidade) ou verdadeira lesão corporal? —, embora seja a primeira posição a que traduz à me- 
lhor doutrina: SINDE MONTEIRO, ob. cit., pág. 272 e segs.. 

(1) LArENz, H, 12º ed. § 71, I; CARBONNIER, n.º 95, pág. 378. Esta justificação 
(consentimento presuntivo do jogador relativamente às lesões que sogra em certas práticas 
desportivas, desde que não haja dolo do causador do dano) tem levantado divergências, quer 
na doutrina, quer na jurisprudência alemãs: cf. ESSER, $9, IL pág. 63; E. SCHMIDT, no J.Z.. 
54, pág. 369; HARTUNG, na NJ. W.. 54, pág. 1225. 
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Trata-se de saber se a pessoa podia e devia ter agido de modo 
diferente e em que grau o podia e devia ter feito. 


160. a) Imputabilidade. Diz-se imputável a pessoa com capacidade 
natural para prever os efeitos e medir o valor dos actos que pratica e para 
se determinar de harmonia com o juízo que faça acerca deles. 

Exige-se, assim, para que haja imputabilidade, a posse de certo 
discernimento (capacidade intelectual e emocional) e de certa liberdade 
de determinação (capacidade volitiva). 

Por isso se diz (art. 488.º, 1) que não responde pelas conse- 
quências do facto danoso quem, no momento em que O facto ocor- 
reu, estava incapacitado de entender ou querer (1). 

O que releva, portanto, aos olhos da lei, é a existência ou a falta 
desta dupla capacidade, no momento em que o facto é praticado (2). 

Há pessoas em quem a lei presume a falta de tal capacidade no 
momento do facto (os menores de sere anos e os interditos por anomalia 
psíquica (2)). E há outras que, carecendo dela embora, são tratadas 


U) Trata-se de critério análogo ao utilizado. no domínio dos negócios jurídicos, para 
detinir à incapacidade acidental (art. 257.9). Também o Código civil alemão (§ 827, D 
recorre 20 duplo parâmetro do discermimento (intelecto) e da vontade (liberdade de determi- 
nação) para dar a noção legal de inimputabilidade, numa fórmula menos precisa do que a 
da lei civil portuguesa. 

@) São assim irresponsáveis, por falta de imputabilidade, não só os menores de sete 
anos e os interditos por anomalia psíquica, mas ainda os que praticam o acto em estado de 
embriaguês completa, durante o sono, durante um desmaio ou um ataque epiléprico, num 
acesso de febre elevada ou em estado hipnótico. Cf. Vaz SERRA, Culpa do devedor ou do 
agente, n.º 5; RODIÉRE, La responsabilité cvile, n. 1407 e segs. Não relevam apenas, para 
este efeito, as situações em que o agente se encontra privado da capacidade de entender, 
como poderia supor-se em face da designação dada na legislação anterior à correspondente 
interdição (chamada por deméncia). Sobre os estados patológicos (psicopatias e psicoses) que 
afectam, não propriamente o intelecto, mas a vontade do agente, vide FERRER CORREIA é 
EDUARDO CORREIA, Fundamento da interdição por demência, na R.L.J.. 86.5, pág. 289 e segs. 

(3) A presunção, como tal, não exclui a possibilidade, decerto muito remota na prá- 
tica, de se demonstrar 2 impucabilidade dos iaterditos e dos menores de sete anos. 

Em contrapartida, também a ausência da presunção não impede que se alegue e 
prove a falta de impurabilidade dos simples inabilitados, de menores com mais de sete anos, 


563 


Das obrigações em geral 


como se a possuíssem (os que culposamente se incapacitaram de en- 
tender ou querer, sendo essa situação puramente transitória 6). 

Nos casos em que não há imputabilidade do autor material do 
facto, o lesado poderá ressarciz-se, no entanto, à custa da pessoa obri- 
gada à vigilância do agente, salvo se se verificar alguma das circun- 
stâncias previstas no artigo 491.º. 

Nos casos em que não haja pessoas obrigadas à vigilância do 
agente ou em que se verifique alguma das circunstâncias previstas na 
parte final do artigo 491.º, a lesão tende a ficar sem reparação, por 
falta de quem responda por ela. 

Responsabilidade especial das pessoas inimputáveis. Mas nem sempre 
assim sucede, Na sequência de uma orientação que, em termos bas- 
tante mais rígidos aliás, procede já da legislação anterior, o novo 
Código (art. 489.º) admite (2) que a pessoa inimputável seja conde- 
nada a indemnizar total ou parcialmente o lesado (não sendo possível 
obter a reparação por parte das pessoas a quem toca a vigilância 
daquela (2)), quando razões de equidade assim o imponham: porque 


ou mesmo de adultos desassisados que não tenham sido interditados, mostrando que eles 
estavam incapacitados de entender ou de querer no momento da prática do acto. Cfr. PIRES 
DE LIMA é ANTUNES VARELA, Cód. Civ. anotado, com. ao art. 488.º. 

C) A severidade da lei atinge de modo especial os que culposamente (não sendo neces- 
sário que dolosamente) se embriagaram ou tomaram estupefacientes. 

À semelhança, aliás, do que fazem várias outras legislações (cfr. art. 2047, II, do Cód. 
civ. italiano; $ 829 do Cód. alemão: art. 54 do Cód. suíço das obrigações; art. 143 do Cód. 
pol. das obrig. de 1934). 

©) O Código português de 1867 consagrava já, mas em termos rígidos, a respon- 
sabilidade civil dos menores e dos di sados ou dementes, quando os representantes legais, 
ou aqueles a cuja guarda e direcção estavam entregues, provassem que não houvera culpa 
da sua parte (arts. 2377.º a 2379.9}. Estas disposições estão incluídas no título que tratava da 
responsabilidade civil conexa com a responsabilidade criminal, mas entendia-se que vigo- 
tavam do mesmo modo para os demais casos de responsabilidade civil (cf. VAZ SERRA, est. 


cit., pig. 86). 

(8) A ressalva da parte final do artigo 489.º, 1, abrange na sua lerra e no seu espírito, 
tanto a hipótese de a pessoa obrigada a vigilância estar isenta de culpa. como à de ela ser 
culpada, mas não ter bens por onde possa efectivar-se a responsabilidade. Neste último caso, 
porém, o inimputável ficará sub-rogado nos direitos do lesado, contra a pessoa culpada da 
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o agente tenha bens bastantes por onde responder, porque o lesado 
tenha ficado em dificil situação económica, porque seja acentuada a 
diferença de condição económica entre um e outro, porque seja 
avultado o montante do prejuízo, porque seja particularmente grave 
a conduta do agente, porque seja bastante séria a violação come- 
tida, etc. (1). 

Não se trata de um caso de responsabilidade objectiva, pois o 
inimputável não responde, como é próprio desta modalidade de 
responsabilidade, pelos danos provenientes de caso fortuito ou de força 
maior. Responde apenas nos termos em que responderia, se fosse 
imputável e praticasse o mesmo facto (2). Com uma diferença, aliás 
importante: ele responde, segundo critérios de equidade; o imputá- 
vel responderia de harmonia com as regras do direito estrito. 

A indemnização deve ser, todavia, calculada de modo a não 
prejudicar os alimentos do inimputável, nem os deveres legais de ali- 
mentos que recaiam sobre ele (art. 489.º, 2). Reserva semelhante 
mandava o Código de 1867 observar quanto ao cálculo da indem- 
nização rigidamente imposta ao demente (art. 2378.º). 

Em resumo, pode dizer-se que para haver responsabilidade da 
pessoa inimputável é necessária a verificação dos seguintes requisitos: a) 


falta de vigilância, relativamente à soma que tenha pago. A responsabilidade do inimputá- 
vel apenas se justifica. de facto, como medida de protecção do lesado: uma vez satisfeitos Os 
direitos deste, nenhuma razão subsiste para que a responsabilidade, nas relações entre o 
inimputável e a pessoa incumbida da vigilância, não continue a cargo exclusivo desta, em- 
bora dentro dos limites da indemnização paga pelo incapaz. 

Cir. Vaz SERRA, est. cit., págs. 104-105. 

(1) O momento a que o julgador deve atender, quanto à situação econômica do 
autor da lesão. é o da data da sentença. Mas quanto ao grau de discernimento do agente, à 
sua malícia, à espécie de lesão provocada, releva o momento da prática do facto: VAZ 
SERRA, est. cit., pág. 106. 

@) De contrário, o inimpurável seria tratado com maior rigor do que se fosse impu- 
tável, o que não era justo nem está no espírito da lei. Para definir este regime especial apli- 
cável ao inimputável já se filou, com alguma propriedade, numa culpa objectiva ou abstracta 
do autor da lesão. No mesmo sentido HÒCHSTER, Grenze der Haftung Unrechnungsfahiger, 
ACP, 104, pág, 434 e segs. e a sent. de 21-5-1963 do B.G.H.. pub. na NJ. W.. 63, pág. 1609. 
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que haja um facto ilícito; b) que esse facto tenha causado danos a 
alguém; à que o facto tenha sido praticado em condições de ser con- 
siderado culposo, reprovável, se nas mesmas condições tivesse sido 
praticado por pessoa imputável; d) que haja entre o facto e o dano o 
necessário nexo de causalidade; é) que a reparação do dano não possa 
ser obtida dos vigilantes do inimputável; f) que à equidade justifique 
a responsabilidade total ou parcial do autor, em face das circunstân- 
cias concretas do caso. 4 

De todo o modo, a obrigação de indemnizar deve ser fixada em 
termos de não privar o inimputável dos meios necessários aos seus ali- 
mentos ou ao cumprimento dos seus deveres legais de alimentos (pe- 
rante quem destes careça). 


161. b) Culpa. Noção. Mas não basta a impuzabilidade do agente. 
Para que o facto lhe possa ser imputado, é necessário que O imputável 
tenha realmente agido com culpa, que haja certo nexo psicológico entre 
o facto praticado e a vontade do lesante. «Aquele que, com dolo ou mera 
culpa...», diz o artigo 483.º, 1. E O n.º 2 do mesmo preceito acres- 
centa que «só existe obrigação de indemnizar independentemente de culpa 
nos casos especificados na lei». 

Embora abundem nas legislações modernas os casos de respon- 
sabilidade objectiva, e muitos autores tendam a ampliar o domínio 
desta, o Código manteve-se fiel à regra de que a responsabilidade pres- 
supõe a culpa, de que não há responsabilidade sem culpa 6). 

A culpa exprime um juízo de reprovabilidade pessoal da conduta 
do agente: o lesante, em face das circunstâncias específicas do caso, 
devia e podia ter agido de outro modo. É um juízo que assenta no 


(1) Essa é a solução consagrada na generalidade das legislações estrangeiras (VAZ 
SERRA, est. dit., n.º 1). 

A própria doutrina do artigo 1737 do projecto do Código civil da Hungria, que 
estendia o princípio da indemnização equitativa a todos os casos de violação ilícita sem 
culpa, não teve qualquer seguimento. 
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nexo existente entre o facto e a vontade do autor (1, e pode revestir 
duas formas distintas: o dolo (a que os autores e as leis dão algumas 
vezes o nome de má fô) e a negligência ou mera culpa (culpa em sentido 
estrito). 

A distinção, que reveste um interesse capital no domínio do 
direito criminal, não teve durante muito tempo nenhum relevo espe- 
cial para o direito civil, designadamente no capítulo da responsabili- 
dade civil. 

Entendia-se que esta tinha uma função exclusivamente repara- 
dora (2) dos danos sofridos pelo lesado, não de punição ou sanção da 
conduta do agente, nem de prevenção (geral e especial) do ilícito. 
como a responsabilidade criminal. Por isso, uma vez assente que havia 
culpa do agente, sustentava-se que lhe incumbia ressarcir a vítima de 
todos os danos sofridos (nem mais, nem menos), fosse qual fosse a 
modalidade ou o grau de culpa com que ele agiu, ao contrário do 
que sucede no domínio da responsabilidade criminal, onde o grau de 
culpa do agente exerce uma influência capital na graduação da pena 
dentro da moldura penal correspondente à infracção. 


(1) L. DEVOTO, L'imputabilita e le sue forme nel diritto civile, 1964, A culpa é, no fundo, 
a imputação ético-jurídica do facto à uma pessoa; mas imputação no sentido transcendente 
de reprovabilidade ou censurabilidade, 

Imputação do facro — não dos danos por este causados. 

Para haver culpa, no caso da afirmação ou divulgação de factos susceptíveis de preju- 
dicar o crédito ou o bom nome de alguém, basta, em princípio. que o agente queira afirmar 
ou difundir o facto, pouco importando que ele soubesse ou não que, em consequência 
disso, o lesado perderia um negócio vantajoso ou uma colocação rendosa ou veria desfeito 
o seu noivado. Desde que o agente conheça ou devesse conhecer à ilicitude ou o carácter 
danoso do facto, é justo que sobre ele recaia o encargo de reparar os danos etecúvamente 
causados por esse facto. 

() PEREIRA COELHO, O nexo de causalidade na responsabilidade civil, pág. 46. 67,79 e 
80, e 94. Cf., porém, do mesmo autor, Culpa do lesante e extensão da reparação, na Rev. Dir. 
Est. Soc., VI. pág. 81 e segs., onde se referem e comentam algumas disposições (arts. 2584.º 
à 2387.º, 2390.º; 2398.º, § 2.º, do Cód. de 67: art. 34.º, $ 2.º, do antigo Cód. Proc. Penal; 
adde: art. 36.º, n.º 2, do Cód. da Estrada) da legislação anterior. que atendiam já à modali- 
dade ou ao grau da culpa do lesante, na fixação do montante da indemnização. 
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Outra foi, porém, a orientação seguida pela nova lei civil quanto 
à questão fundamental do montante da indemnização no capítulo da 
responsabilidade extracontratual (1). Quando a responsabilidade se 
funda na mera culpa, diz o artigo 494.º que a indemnização pode ser 
equitativamente fixada em montante inferior ao valor dos danos cau- 
sados, desde que assim o justifiquem o grau de culpabilidade do 
agente, a situação económica deste e do lesado e as demais circuns- 
tâncias do caso (2). 

Fundando-se a responsabilidade no dolo, sendo mais forte o laço 
que prende o facto à vontade do agente, o montante da indemnização 
terá de corresponder sempre ao valor dos danos, não podendo o juiz 
arbitrar indemnização inferior (2). 

Por outro lado, quando sejam várias as pessoas responsáveis pelos 
danos, prescreve o artigo 497.º, 2, que «o direito de regresso entre Os 
responsáveis existe na medida das respectivas culpas è das consequências 
que delas advieram...». 


(1) Também na Alemanha, por ecasião do 43.º Dia dos Juristas alemães (1960). foi 
proposto, com a concordância posterior do Ministério Federal da Justiça, o aditamento dum 
preceito ao $ 255 do B.G.B. que, revogando o princípio tradicional do «tudo ou nada», per- 
mitisse à graduação da indemnização, de acordo com as circunstâncias de cada caso. Vide 
LORENZ-MEYER. Haftungsstruktur und Minderung der Schadensersatxpficht durch richeerliches 
Ermessen, 1971. 

(2) Entre as circunstâncias atendíveis para a fixação da indemnização deve incluir-se 
o enriquecimento que o lesante porventura tenha tirado do facto ilícito, visto que a in- 
demnização não deverá ser inferior 20 montante desse beneficio: P. COELHO, O enriquea- 
mento e o dano, n.º 12, pág. $3. 

(3) Sobre a questão de saber se o artigo 494.º é ou não aplicável à responsabilidade 
pelo risco, vide infra, subsecção LI. 

Tem-se discutido bastante, entre nós e na doutrina estrangeira, 2 questão de saber se 
o facto de o responsável ter à sua responsabilidade coberta pelo seguro é ou não circuns- 
tância atendível na fixação da indemnização. Ora, nada impede que o tribunal atenda a essa 
circunstância, apesar de o devedor da indemnização ser o agente e não a companhia segu- 
radora. Atender a essa circunstância não significa, evidentemente, reconhecer a possibilidade 
de a indemnização exceder o valor do dano, pelo facto de haver seguro que o exceda. mas 
apenas a de diminuir ou atenuar (ou anular até) a diferença entre o montante da indemnização 
€ o valor do dano, porventura sugerida por outras circunstâncias. 
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Paralelamente, na hipótese de o próprio lesado ter concorrido 
para a produção ou o agravamento do dano, manda o art. 570.º ajus- 
tar a concessão e o montante da indemnização à forma como, em 
cada caso concreto, a culpa do agente ou do devedor e a culpa do 
lesado contribuiram para a verificação do dano. 

Bastariam estas soluções cardiais do novo sistema, ainda que ou- 
tras não houvesse (1), para obrigarem a aprofundar a distinção entre 
o dolo e a mera negligência e a precisar os factores em função dos quais 
se mede o grau da culpa. 


162. Modalidades da culpa. O dolo (direito, necessário ou eventual). 
A distinção entre o dolo e a negligência, como modalidades da culpa, 
aparece logo referida na disposição que constitui a trave-mestra de 
toda a construção legislativa da responsabilidade civil (art. 483.º, 1). 
O sentido da distinção transluz, por seu turno, no tratamento espe- 
cial que o artigo 494.º reserva para os casos de mera culpa. O dolo 
aparece como a modalidade mais grave da culpa, aquela em que a con- 
dura do agente, pela mais estreita identificação estabelecida entre a 
vontade deste e O facto, se torna mais fortemente censurável. 

No dolo cabem, em primeira linha, os casos em que o agente 
quis directamente realizar o facto ilícito (apropriar-se da coisa alheia, 
destruí-la ou danificá-la, impedir o dono de usá-la; usurpar o nome 
de outrem, apoderar-se da marca de uma firma concorrente, etc.). 


(1) Há casos, no sector da responsabilidade contratual, em que só o dolo releva, como 
fonte de responsabilidade — artigos 814.º e 815.9, 957.º, 1134.º e 1681.º, que matam: da 
responsabilidade do devedor pelo objecto da prestação, após a mora do credor; da respon- 
sabilidade do doador e do comodante pelos vícios do direito ou da coisa doada ou como- 
dada; e da responsabilidade do cônjuge adminiswador pelos actos praticados em prejuízo do 
casal ou do outro cônjuge. ` 

O artigo 853.º também afsta do instituto da compensação os créditos provenientes 
de factos ilícitos dolosos. 

Cf. ainda o n.º 4 do artigo 1323.º, segundo o qual o achador só responde pela perda 
ou deterioração da coisa, nos casos de dolo ou culpa grave, 
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Estes são os casos de dolo directo — aqueles em que o agente representa 
ou prefigura no seu espírito determinado efeito da sua conduta e quer 
esse efeito como fim da sua actuação, apesar de conhecer a ilicitude 
dele. 

O jornalista sabe que, narrando certo facto, atinge a honra ou O 
bom nome de outrem; e é esse preciso efeito que ele pretende atingir. 
O namorado ciumento sabe que, disparando a arma, atingirá mortal- 
mente O seu rival, e é a morte deste que o agressor quer provocar. 

Ao lado destes casos. embora com um recorte psicológico dis- 
tinto, outros devem ser ainda incluídos no conceito de dolo, por sus- 
citarem igual juízo de reprovação no plano do direito. 

São aqueles casos em que. não querendo directamente o facto 
ilícito, o agente todavia o previu como uma consequência necessária, 
segura, da sua conduta. O efeito ilícito e o resultado querido estavam 
indissoluvelmente ligados, o agente conhecia esse nexo de causali- 
dade, e nem por isso deixou de agir. 

A quer transportar certos produtos de um para outro dos seus 
prédios, sabendo que, para tal, os seus empregados têm de atravessar 
prédio alheio e destruir nele certas culturas; apesar disso, dá ordens 
nesse sentido. 

B quer destruir certa coisa de C e sabe que, para tal, é necessário 
danificar uma outra de D. Em relação à primeira coisa, há dolo directo; 
a outra é danificada também com dolo, mas dolo necessário. 

Os autores não hesitam em equiparar, quanto ao seu twatamento 
jurídico, o dolo necessário ao dolo directo. 

Hesitações e divergências entre eles (nomeadamente no direito 
penal, onde o problema tem sido desde há muito debatido) levanta-as 
o exame dos casos em que o agente previu a produção do facto ilí- 
cito, não como uma consequência necessária da sua conduta, mas 
como um efeito apenas possível ou eventual. 

Ao aproximar-se dum cruzamento, vendo pessoas é veículos a 
transitarem num sentido diferente do seu, o condutor não abranda a 
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velocidade excessiva em que segue, pouco ou nada se importando 
com o risco de atropelar alguém ou chocar com algum carro, como 
efectivamente veio a suceder. 

O critério mais seguido na doutrina e na jurisprudência, quanto 
à classificação destas hipóteses, gira em torno da resposta que, em 
cada caso, se possa dar à seguinte interrogação: Que teria feito o 
agente, se previsse O facto ilícito, não como mera consequência pos- 
sível, mas como efeito necessário da sua conduta: ter-se-ia absudo de 
agir? ou teria persistido nessa conduta, como meio de alcançar o 
efeito que directamente quis obter? (1) 

Os sequazes da teoria da vontade (da Willenstheorie, em contra- 
posição à Vorstellungstheorie) exigem, porém, algo mais do que a mera 
indiferença do agente, para servir de base à sua reacção hipotética: 
querem uma verdadeira adesão da vontade do agente ao resultado. 
Nessa linha de orientação enfileira EDUARDO CORREIA (3. para 
quem há dolo, nos casos em exame, sempre que O agente, 20 actuar, 
não confiou em que o tal efeito possível se não verificaria; haverá 
mera negligência (consciente), quando o agente tenha actuado só porque 
(infandadamente embora) confiou em que o resultado não se pro- 
duziria (ô) 

No primeiro caso, haverá dolo — dolo eventual — porque a in- 
sensibilidade do agente perante os valores que violou continua a 
merecer um juízo de forte reprovação; no segundo, haverá mera culpa, 


(1) Este é o esquema das chamadas fórmulas de FRANK. 

Não anda longe do mesmo pensamento 2 fórmula de VON HIPPEL segundo a qual há 
dolo eventual, quando a produção do facto ilícito juntamente com o facto desejado, em- 
bora indiferente ou até desagradável em si mesmo, sempre agradasse mais ao agente do que 
a renúncia 20 seu acto: há, pelo contrário, negligência consciente, quando a esperança ou à 
confiança negligente de que o facto ilícito se não verificaria tiver sido decisiva para à con- 
duta do agente. 

@ Ob. dt.. I, pág. 384 e segs. No mesmo sentido escreve OERTMANN, em anotação 
ao $ 276 do B.G.B.: «Vorsatz ist das Handeln unter Vorstellung und Billigung des Enolges» (Dolo 
é a acruação sob a representação e a aprovação do efeito). 

(6) ESSER, § 77, IL. 2. 
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embora culpa consciente, porque o agente previu (como possível) a pro- 
dução do facto e não tomou as medidas necessárias para O evitar. 


163. Elemento intelectual do dolo. Além do nexo, que acaba de ser 
descrito, entre o facto ilícito e a vontade do lesante, nexo que consti- 
tui o elemento volitivo ou emocional do dolo, este compreende ainda 
um outro elemento, de natureza intelectual. Para que haja dolo é essen- 
cial o conhecimento das circunstâncias de facto que integram a vio- 
lação do direito ou da norma tuteladora de interesses alheios e a cons- 
ciência da ilicitude do facto. 

Para que a apropriação de coisa alheia, por ex., seja dolosa, 
torna-se mister, antes de mais, que à pessoa saiba que a coisa lhe não 
pertence. E é necessário ainda que conheça a ilicitude do acto: para 
que seja doloso o uso da coisa feito pelo credor pignoraúcio (art. 
671.º, b)), não basta que ele saiba que a coisa lhe não pertence: 
importa que saiba outrossim não lhe ser permitido usar dela. 

Pode afastar também a existência do dolo a suposição errónea da 
verificação de uma circunstância que, a existir na realidade, consti- 
tuisse uma causa justificativa do facto. 

Os autores excluem apenas, em regra, da necessidade da cons- 
ciência da ilicitude o conhecimento da imoralidade do acto ou do 
carácter ofensivo dos bons costumes, quando à ilicitude envolva qualquer 
desses aspectos. Estão em causa princípios de tal modo divulgados 
entre os membros da comunidade, que repugna aceitar a invocação 
da ignorância deles como causa de exclusão do dolo. 

Não é essencial ao dolo a intenção de causar um dano a outrem (o 
animus nocendi próprio do chamado dolus malus); basta a consciència 
do prejuízo, do carácter danoso do facto (o dolo genérico) (1), como 
logo se infere do desenho psicológico das hipóteses integradoras do 
dolo indirecto ou necessário. 


(1) Cian, ob. dt.. pág. 178. 
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164. Mera culpa ou negligência (*). Diferente do dolo, em qual- 
quer das suas variantes, é o conceito de mera culpa ou negligência, a qual 
consiste na omissão da diligência exigível do agente (1). 

No âmbito da mera culpa cabem, em primeiro lugar, os casos 
(excluídos do conceito do dolo) em que o autor prevê a produção do 
facto ilícito como possível, mas por leviandade, precipitação, desleixo ou 
incúria crê na sua não verificação, e só por isso não toma as providên- 
cias necessárias para O evitar 8). 

Este é o recorte psicológico dos casos que integram a culpa cons- 
ciente. 

Ao lado destes, há as numerosíssimas situações da vida corrente, 
em que o agente não chega sequer, por imprevidência, descuido, imperi- 
cia ou inapridão, a conceber a possibilidade de o facto se verificar, 
podendo e devendo prevê-lo e evitar a sua verificação. se usasse da 
diligência devida. É o caso do fumador inveterado que, inadvertida- 
mente, lança o cigarro fora, provocando incêndio em seara ou casa 
alheia, ou do condutor imprudente e distraído que, em animada dis- 
cussão com os outros ocupantes do veículo, se não apercebe sequer 
da passagem no cruzamento perigoso onde devia afrouxar a velo- 
cidade. 

Fala-se nestes casos em culpa inconsciente. 

A mera culpa (quer consciente, quer inconsciente) exprime assim 
uma ligação da pessoa com o facto menos incisiva do que o dolo, mas 
ainda assim reprovável ou censurável. O grau de reprovação ou de cen- 
sura será tanto maior quanto mais ampla for a possibilidade de a pessoa ter 


() DEUTSCH, Fahrlässigkeit und erforderliche Sorgfalt, 1963: Íd., Uncriaubre Handiungen, 
Sohadensersatz und Sohmerzensgeld. 2.º ed., 1993, pág. 63 e segs.; HOFFMANN, Die Abstufung 
der Fahrlässigkeit in der Rechtsgeschichte unter besonderer Berücksichtigung der culpa levissima, 1968. 

(1) BROX, pág. 104. 

(2) O automobilista não afrouxa de velocidade num cruzamento de intensa circula- 
ção, insensatamente persuadido de que nenhum outro veículo surgirá no momento em que 
ele passa. A pessoa joga à rua um objecto, levianamente convencida de que ninguém por 
ali passará na ocasião. 
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mais forte ou intenso O dever de o ter feito. Pe- 


i e 
agido de outro modo, à RA 
rigo eminente exige atenção redobrada, como dizem alguns jutores. 
> 


165. Culpa em abstracto (em sentido objectivo) e culpa em a 
sentido subjectivo). Assentando a mera culpa, em galaa s a 
riantes, na omissão de um dever de diligência (o dever de E nie 
leviana ou precipitadamente na não verificação do Bao ou Pa 
de o ter previsto € ter tomado as providências necessários pni z 
tar), as principais questões que ela levanta ponina ems gr 
são as coordenadas que definem esta diligência e qual é O v 
ú substância desse dever. Ai 
P e primeiro lugar, de saber qual é o padrão E = z 
afere à conduta do lesante ou, por Sun a a e x ca 
rau de diligência que dele è ex E s ; 
ie e pa Ea nos seus actos (diligentia quam a hi 
adhibere solet), de que ele se revela habitualmente capaz ou A pi 
diligência de um homem normal, medianamente sagaz, p A 
` ; NE 
o e mede-se a culpa em concreto, pelo figarino a 
ópri : nO 5 do, determina-se à culpa em abstracto, pelo 
do próprio lesante; no segun ir PE 
modelo de um homem-tpo, pelo padrão de um sujeito 1 E ; E 
os romanos davam à designação prosaica de bonus pater Ea 3 E 
é, no fundo. o tipo de homem-médio ou normal que as a 
vista 20 fixarem os direitos e deveres das pessoas em sociedade. y 
No domínio do Código de 1867 havia uma forte correm 
rada no ensinamento dominante entre a doutrina è 
no sentido de prefeferir a tese da 


ontravual (1), e de adop- 


doutrinária, inspi j 
a jurisprudência de outros paises, 
culpa em concreto, quanto à responsabilidade [o 
LHERME ii 36; VEIA, ob. cit. n.º 42: GALVÃO 
OREIRA. Instit., IL n.° 36; Jaime GOUVEIA, E j 

e se , embora com ressalvas (n.º 42). Em sentido dife- 


ques, n.º 220; P. COELHO, O nexo... om da E 
E remetendo em cada caso para O prudente arbítrio do julgador. M. ANDRA 


n.º 75 (por interpretação do art. 717.2: § 3.9). 
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tar o critério normativo da culpa em abstracto, em relação à responsa- 
bilidade extracontratual (in lege Aquilea et levissima culpa venit), 

O raciocínio em que os autores se baseavam era muito simples. 
Na área da responsabilidade contratual, cada um dos contraentes tem, 
em princípio, a liberdade de escolher o outro e de fixar as cláusulas 
que mais convenham à prossecução dos seus interesses. Além disso, 
há, por via de regra, um conhecimento recíproco das pessoas que 
contratam entre si, pelo que falecem as razões para exigir destas uma 
diligência ou apridão diferentes daquelas que normalmente se reve- 
lam capazes (1). O credor, diz por exemplo Digz-PICAZO (?), não pode 
razoavelmente esperar do devedor outro grau de diligência que não 
seja o que ele normalmente desenvolve, e que o credor, antes de con- 
tratar, conhecia ou devia conhecer. 

Quanto à responsabilidade extracontratual, a situação é dife- 
rente: nem o lesado escolhe a pessoa que violou os seus direitos ou 
ofendeu os seus interesses; nem seria justo lançar sobre ele as conse- 
quências da usual imprevidência, desleixo ou falta de zelo do autor 
do facto. 

O Código Civil consagrou expressamente a tese da culpa em 
abstracto quanto à responsabilidade extracontratual, mantendo-se nesta 
parte fel à orientação anterior; mas afastou-se desta, ao mandar 
aplicar o mesmo critério (da culpa em abstracto) à apreciação da 
culpa no domínio da responsabilidade contratual. «A culpa é apreciada, 
na falia de outro critério legal, diz O artigo 487.º, 2, pela diligência de um 
bom pai de família (2), em face das circunstâncias de cada caso». 


(1) O argumento é pouco convincente (e, por isso, a nova lei civil se não deixou 
impressionar por ele). quer porque o credor desconhece hoje, inúmeras vezes, as virtudes e 
os defeitos pessoais do devedor, contando apenas que ele seja um homem normal, de dib- 
gência média, quer porque não parece justo tratar com maior favor ou indulgéncia os mais 
desleixados e imprudentes. VAZ SERRA, est. cit., pág. 34; PESSOA JORGE, ob. dt, pág. 94. 

(É) Ob. cit., n.º 847. 

G) A referência expressiva 20 bom pai de família acentua mais a nota ética ou deon- 
tológica do bom cidadão (do bonus civis) do que o critério puramente estatístico do homem 


uv 
= 
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“Todavia, quanto à responsabilidade contratual, também o artigo 799.º, 
n.º 2, determina que «a culpa é apreciada nos termos aplicáveis à respon- 
sabilidade civil». 

A ideia fundamental da nova lei, no aspecto em exame, é a de 
que o comércio jurídico não pode ficar adstrito à capacidade pessoal 
de prestação do devedor. Este é que deve preparar as coisas de modo 
a responder cabalmente pelas obrigações que assumiu ou que por lei 
lhe sejam impostas (1). 

A expressão final do n.º 2 do artigo 487.º (em face das circunstân- 
cias de cada caso) não se reporta à apreciação do julgador, no intuito de 
cobrir uma multiplicidade de critérios sobre a matéria (2): ela quer 
apenas dizer que a diligência relevante para a determinação da culpa 
é a que um homem normal (um bom pai de família) teria em face do 
condicionalismo próprio do caso concreto OR 


médio. Quer isto significar que o julgador não estará vinculado às práticas de desleixo, de des- 
muazelo ou de incúria, que porventura se tenham generealizado no meio, se outra for 2 con- 
duta exigível dos homens de boa formação e de são procedimento. 

Com idêntica finalidade se substituiu, na Alemanha, à fórmula «comente no tráfico», 
que o 2.º projecto do Código civil alemão usava, pela expressão «exigível no tráfico» (dic 
im Verkehr erforderliche Sorgfalt...): não basta, comentam ENNECCERUS-NIPPERDEY, um estilo 
rotineiro, é preciso um tráfico normal e são (VAZ SERRA, est. cit., pág. 38). 

É manifesto que a figura do bom pai de familia, utilizada pela nossa lei como padrão 
da diligência exigível do comum das pessoas. é um conceito simbólico destinado à cobrir não 
só à actuação do homem na chefia da sociedade familiar, mas todos os variados sectores da 
vida de relação, por onde se reparte a actividade das pessoas. Cfr. GIORGIANNI, L'inadem- 
pimento, pág. 333. 

Sobre a questão de saber se à averiguação da culpa constitui matéria de facto ou questão 
de direito, vejam-se as pertinentes considerações de Vaz SERRA, na breve anot. 20 ac. de 
24-7-1974 (R.LJ., 110.º, pág. 150). 

(1) Brox, pág. 104. 

Ê) Era nesse sentido que M. ANDRADE interpretava a passagem, com algumas seme- 
lhanças, da parte final do $ 3.º do artigo 717.º do Código de 1867. 

() É um critério de algum modo paralelo 20 que consagra, no âmbito da respons- 
abilidade contratual, o artigo 1176, 1, do Código italiano: «No cumprimento das obrigações 
inerentes 20 exercício da uma actividade profissional, a diligência deve apreciar-se em relação à 
natureza da actividade exercida». Na mesma orientação afirmam ENNECCERUS-NIPPERDEY, 
Tratado, trad. cit., 1, 2.º, § 197. L 3: «O agente deve usar, nos negócios mercantis. o cuidado 
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Uma vez apurada a culpa do agente (1), este é obrigado a inde- 
mnizar, devendo o montante da indemnização corresponder, em 
princípio, ao prejuízo causado. Não se atende, para o efeito, às dis- 
tinções de sabor escolástico que os autores costumavam estabelecer 
entre culpa lata (grave ou grosseira), culpa leve e culpa levíssima E). 

Ressalva-se, entratanto, a possibilidade de a situação económica 
do lesante e do lesado e as demais circunstâncias do caso, aliadas à 
pequena ou moderada culpa do agente, justificarem a fixação equi- 
tativa de uma indemnização de montante inferior aos danos. Se assim 
for, o juiz deve atender também ao grau de culpabilidade do autor no 
cálculo da soma a pagar. 

Por outro lado, quando sejam vários os responsáveis ou quando 
haja concorrência de culpas do lesante e do lesado, volta a interessar 
o grau de culpabilidade de cada um deles para a fixação da sua quota 
de responsabilidade nas relações internas (cfr. art. 497.º, 2). 


166. A culpa como deficiência da vontade ou como conduta deficiente? 
O segundo problema que suscita a noção da mera culpa é o de saber 


de um comerciante capaz; na construção, o cuidado de um arquitecto idóneo; na operação, 
a diligência de um médico sagaz; na condução de automóveis, o cuidado, a serenidade e à 
presença de espirito de um condutor hábil». VAZ SERRA, est. cit., nota 48. 

(3) A apreciação da culpa do réu, em processo penal, não vincula de modo nenhum, 
pelos diferentes objectivos que tem em vista, à liberdade de julgamento do tribunal cível 
sobre a conduta da mesma pessoa em matéria de responsabilidade civil: ac. do S.T J.. de 
6-1-1970 (Bol. Min. Just.. 193.º, pág. 326). No sentido da boa doutrina, a anotação de VAZ 
SERRA 20 ac. do S.T.J., de 9-11-1977, na R.LJ.. 111.º, pág. 169 e segs.. 

@) Latae culpae finis est non intellegere quod omnes intellegunt (D. 50, 16, 223 pr). Só 
excepcionalmente (cfr., por ex., o art. 1323.º, 4) o Código utiliza ainda algumas dessas fór- 
mulas. 

A culpa lata (a que mais frequentemente se chama culpa grave) consiste em não fazer 
o que faz a generalidade das pessoas, em não observar os cuidados que todos em principio 
adoptam. A culpa leve seria a omissão da diligência normal (podendo o padrão da normalidade 
ser dado em termos subjectivos, concretos, ou em termos objectivos, abstractos). A culpa levissima 
seria a omissão dos cuidados especiais que só as pessoas muito prudentes e escrupulosas 
observam (Digz-PiCAZO, n.º 849). 


Das obrigações em geral 


se no âmbito da negligência entra apenas a falta de cuidado, de zelo ou 
de aplicação (a incúria, o desleixo, a precipitação, a leviandadade ou 
ligeireza), ou se nela cabe também a falta de senso, de perícia ou de 
aptidão (a incompetência, a incapacidade natural, a inaptidão, a inabi- 
lidade). O tal padrão que se toma para apreciar a conduta do agente 
é só o do homem diligente, cuidadoso, zeloso ou é também o do homem 
medianamente sensato, avisado, razoável, capaz? (5. 

Na 1.º hipótese, pretende-se apenas que o homem, tal como é, se 
esforce por cumprir; na 2.º, que ele corrija as suas próprias deficiências 
naturais ou a sua impreparação técnica e que, em último termo, evite 
a prática dos actos para que carece de aptidão (2). 

A letra da lei não é, neste ponto, tão categórica como em 
relação ao primeiro aspecto que foi examinado. Se, por um lado, o 
conceito do bom pai de familia cobre perfeitamente os dois lados por 
que se revela o homem prudente, avisado, sagaz, o termo diligência 
(que é utilizado no art. 487.º, 2), sem excluir de todo em todo a ideia 
da correcção das próprias inapúdões ou insuficiências navurais, aponta 
sobretudo para o zelo ou o empenho da vontade (2). 

Pode, no entanto, afirmar-se que a melhor orientação de iure 
constituendo e a que mais fielmente se coaduna com a opção da lei 


emma 

(1) Vaz SERRA, Culpa do devedor ou do agente, pág. 39. 

(2) Larenz ($ 20. IH, pág. 284) dá. para mostrar O alcance prático da questão, os 
seguintes exemplos: O condutor da camioneta não ouve o apito do comboio que se apro- 
xima, porque é surdo ou porque, mercê de cansaço, já não está capaz de conduzir: o mé- 
dico não utiliza um meio auxiliar de diagnóstico ou de tratamento há muito conhecido € 
generalizado, porque o não conhece e se confessa incapaz, por ser já superior às suas forças, 
de acompanhar os progressos da medicina; O pintor que se comprometeu à restaurar um 
quadro acaba por estragá-lo, por não dominar a técnica aplicável. 

(3) Assim se explicará que ENNECCERUS-NIPPEDDEY (Tratado. trad. cit, 1, 2.º, $ 
197, 3 a), nota 6) se inclinem para uma solução diferente da preferida no texto, com O fun- 
damento de que o $ 276 do Código civil alemão apenas se refere à diligência exigível no trá- 
fico (ou seja, à intensidade da vontade, ao cuidado, atenção e reflexão necessários). e não à 
capacidade, ao conhecimento, à força, ou às demais qualidades psíquicas ou fisicas não 
dependentes da vontade. 
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pelo critério da culpa em abstracto, é a que, dando à diligência exigi- 
vel do homem o conteúdo mais amplo, define a mera culpa como 
uma conduza deficiente e a não restringe à condição de uma simples defi- 
ciência do factor vontade no acto (1). 

i a) Por um lado, não seria justo que a inaptidão, a imperícia, a 
incompetência, as taras, as reacções anormais de temperamento ou de 
carácter, em lugar de onerarem o próprio agente, prejudicassem antes 
a pessoa ou o património dos terceiros com quem ele contacta (viti- 
mas dos danos). Não está aqui fundamentalmente em causa a ideia da 
sanção do agente, como sucede no direito criminal, onde aliás não 
falta quem admita a culpa na formação e correcção da personalidade. 

O que está em causa, no domínio da responsabilidade civil, é 
uma questão elementar de justiça comutativa, que se resume em saber 
quem é mais justo que suporte o dano: se o titular da coisa ou do 
direito lesado, se o autor do facto ilícito. 

b) Por outro lado, trata-se da solução mais educativa ou pedagó- 
gica, do ponto de vista individual, e da que mais favorece as exigências 
da segurança social, bem como os interesses gerais da contratação e do 
comércio jurídico (2). Ela constitui um incentivo para que as pessoas, 
sobretudo no exercício da actividade profissional, procurem, na me- 
dida do possível, corrigir as suas deficiências naturais ou a sua falta de 
competência, até se aproximarem do homem comum, do tipo médio 
e normal, que a ordem jurídica toma como ponto de referência nas 
suas exigências. 

Se a cada um fosse lícito escusar-se do mal causado a terceiro 
com a fraqueza da sua constituição, a sua deficiência intelectual, a sua 


(1) É essa a orientação dominante na Alemanha, quer na doutrina, quer na juris- 
prudência: LARENZ. $ 20, HI; Esses. $ 38, III. Cfr. ainda, na literatura italiana, CIAN, ob, 
dt., pág. 207 e segs. (onde se tala na concepção objectiva e na concepção subjectiva da culpa). 

2) PererA CorLHO (O problema da causa virtual..., pág. 295, nota 76), além das 
exigências da segurança social, dos interesses gerais da contratação e das necessidades do trá- 
fico, invoca ainda em abono da tese exposta o regime da responsabilidade imposta às pes- 
soas inimputáveis. É 
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especial negação para certo tipo de acções ou com o facto de não ser 
suficientemente instruído, dotado ou experiente, alegando que fez o 
melhor que poude, o princípio da confiança na actuação dos outros (der 
Vertrauensgrundsatz, à que se referem. os autores alemães) sofreria um 
golpe muito sério. E esse princípio, como ESSER (1) justamente 
observa, reveste uma importância capital, não só na esfera das relações 
contratuais, mas em todos os outros domínios (haja especialmente em 
vista a circulação rodoviária) onde a actuação de uns se cruza conti- 
nuamente com a dos outros. 

A regra da culpa, baseada no critério das possibilidades indivi- 
duais, chega. aliás, na grande generalidade dos casos, para cobrir as 
necessidades de segurança social. Nos casos menos frequentes em que se 
tenha de apelar para um padrão objectivo, tipicizado, porventura supe- 
rior a essas possibilidades (sendo embora lícito atender aos conheci- 
mentos e às exigências próprias da idade, da profissão, etc. do agente). 
pode dizer-se com LARENZ (2) que «este é, por assim dizer, o preço 
que o direito civil paga pelo reconhecimento do princípio da culpa.» 

o E não se diga mesmo que a noção de culpa, definida por tal 
padrão, leva o julgador a exigir do indivíduo um esforço superior às 
suas forças, impondo-lhe um dever que ele é naturalmente incapaz de 
cumprir, e consagrando aqui, como NiPPERDEY afirma, não uma 
culpa, mas uma criptoculpa. Não é fácil demarcar o extremo limite das 
capacidades de cada indivíduo e, se não se aceitam limitações quanto 
às possibilidades de correcção ou aperfeiçoamento da sua vontade em 
face da vontade do homem médio (2), mal se compreende que elas 
hajam forçosamente de ser estabelecidas em relação às outras facul- 
dades do homem. 


(1) § 38, IV. 

€) § 20. IL 

(3) No mesmo sentido, lembrando que as fraquezas da vontade também podem ser 
herdadas ou adquiridas sem culpa, HECK, ob. ct. $ 26. n.º 6, o qual adverte dos perigos à 
que poderia conduzir 2 tese subjectivista: «Tout comprendre c'est tout pardonner». 
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d) Além disso, quanto às deficiências pessoais mais vincadas, 
aquelas que colocam o indivíduo (pela sua surdez, miopia ou lentidão 
de movimentos, por exemplo) em plano acentuadamente inferior ao 
homem médio ou normal, a orientação proposta sempre terá a van- 
tagem de, sem ferir a jusnça nas relações entre lesado e lesante, levar 
o interessado muitas vezes a coibir-se dos actos que escapam de todo 
ao círculo das suas aptidões naturais. 

Escusado será, no entanto, acentuar que a maior ou menor faci- 
lidade de reacção do agente, contra as deficiências que a sua conduta 
culposa tenha revelado, é um dos factores que mais deve pesar no 
exame do julgador, quando, nos termos do artigo 494.º, ele possa e 
deva atender 20 grau de culpabilidade do lesante, na fixação do mon- 
tante da indemnização (1). 

A tendência geral da doutrina e da jurisprudência alemãs (que 
nenhuma razão há para não aceitar em face do direito português 
vigente) é orientada no sentido de introduzir na determinação da ne- 

gligência um padrão objectivo e abstracto, não só quanto à diligência da 
vontade, mas também quanto aos conhecimentos è à capacidade ou apti- 
dão exigíveis das pessoas. l 

Estes conhecimentos e aptidões objectivamente exigíveis podem 
variar, no entanto, de profissão para profissão e até consoante a idade 
das pessoas. 

E variam, além disso, de acordo com os conhecimentos ou a pre- 


. paração especiais dos indivíduos: o médico especialista deve ter cuida- 


dos especiais, cuja omissão é desculpável ao médico de clínica geral, no 
tratamento de doenças do foro da especialidade daquele. 


167. Os termos clássicos da distinção entre o dolo e a negligência. As 
críticas da doutrina moderna: a) O dolo e a teoria finalista da acção. A dis- 


(!) Sobre todos os aspectos em que se desdobra o conceito da negligência é funda- 


mental a obra de DEUTSCH, Farhlässigkeit und erforderliche Sorgfalt, 1963. Acerca do conteúdo 
da mera culpa, v. $$ 6 e 7 dessa monografia. 
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tinção entre o dolo e à negligência, nos termos em que à doutrina 
clássica à formula, tem sido objecto de múltiplas críticas, sobretudo 
na literatura jurídica alemã dos tempos modernos. 

Logo no que toca ao conceito do dolo, os partidários da teoria 
finalista da acção, chamando a intenção do agente (a finalidade subjec- 
tiva da conduta) ao domínio factual da acção (1), insistem em que não 
é essencial à actuação dolosa a consciência (positiva) da ilicitude; esta 
interessaria apenas à definição da culpa. 

Desde que o agente (ou o devedor, no caso da responsabilidade 
contratual) proceda com intenção, com pleno conhecimento das circuns- 
tâncias de facto, não é necessário que tenha conhecimento da ilicitude 
da sua conduta, para que haja responsabilidade baseada no dolo: basta 
que haja desconhecimento culposo (2). 

Agiria assim com dolo a pessoa que conscientemente destroi coisa 
alheia, embora na convicção errónea (desde que culposa) de que lhe 
era lícito fazê-lo, tal como a mulher que bate na filha da vizinha, 
supondo (culposamente) que lhe era permitido fazê-lo, por a mãe da me- 

nor lhe ter pedido que tomasse conta dela, durante à sua ausência ê). 

Esta tese da Schuldtheorie (transplantada por NIPPERDEY do di~ 
reito penal (*) para o direito civil) é repudiada tanto pela maior parte 
dos autores, como pela jurisprudência alemã, fiéis ao ensinamento da 
chamada Vorsatztheorie, que considera, em princípio, essencial ao dolo 
o conhecimento, tanto das circunstâncias de facto que integram à violação 


(1) Sobre a relação existente entre a concepção finalista da acção, lançada por WEL- 
zeL no domínio da responsabilidade criminal, e as múltiplas correntes filosóficas que na 
Alemanha romperam com os quadros lógico-formais do positivismo naturalista, veja-se 
EDUARDO CORREIA. ob. dt., I n.º 44. 

(2) ENNECCERUS-NIPERDEY, ob. dt., § 210, I, 2; NIPPERDEY, Rechtswidrigkeit, Socia- 
ladäquanz, Fahrlässigkeit, Schuld im Zivilrecht, na NJ.W-, 57. pág. 1777; LARENZ, § 20, Il. 
EsseR (§ 37, II) resume a essência da Schuldtheorie nestes termos: «Wer vorsatzlich à. S. der 
Finalitit handelt und ausserdem schuldhaft, haftet fur Vorsatz». «Quem age intencionalmente e, além 
disso, actua com culpa, responde por dolo». 

Ê) BROX. pág. 103. 

(8) WELZEL, Das nene Bild des Strafrechtssystems, 3º ed., pág. 53 e segs.. 
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do direito subjectivo ou da norma ruteladora de interesses de outrem, 
como da ilicitude da conduta. O erro sobre a ilicitude (Verbotsirrtum) 
poderá apenas, se for culposo, servir de base à negligência (1. 

E esta é, de facto, a única doutrina defensável em face do nosso 
direito constituído. 

O dolo aparece referido no contexto do artigo 483.º, ao lado da 
negligência (mera culpa), nitidamente como uma das modalidades 
possíveis da culpa, do nexo de imputação do facto ilícito ao agente, e 
não como um elemento da descrição factual completa da acção. E em- 
bora a lei não chegue a defini-lo, deixando essa tarefa a cargo do intér- 
prete ou da doutrina, certo é que do disposto, tanto no artigo 494.9, 
como em outras disposições, se depreende inequivocamente que o 
dolo é considerado a modalidade mais grave que a culpa pode revestir. 

E essa maior gravidade, quanto ao elemento intelectual, não há 
razão nenhuma convincente para, limitando-a ao conhecimento das 
circunstâncias de facto, não estendê-la ao conhecimento do dever 
que recai sobre o agente (2). Tanta razão há para não considerar doloso 
o uso que alguém faz de coisa alheia, por erroneamente supor que é 
locatário dela, como o uso que o credor pignoraúcio faça da coisa 
empenhada, por supor que nessa qualidade tal lhe é permitido. 

E Aliás, nunca a intenção do agente (a finalidade subjectiva da 
acção) esgotaria o âmbito do dolo, desde que ela compreende os 
casos do chamado dolo eventual (2). 


(1) Ch. BAUMANN, Schuldihvorie und Verbotsirrtum im Zivilvech?, AcP, 155, pág. 495 
e segs; ESSER, ob. e loe. aits: H. STOL, Zum Rechifertigungsgrund des verkehrsrichtigen 
K J.Z., 1958, p. 137 e Unrechistypen bei Verletzung absoluter Rechte, no AcP, 162, 
pág. 205. E 

2 e A s a 

i O o Reco: penal. seja qual for a qualificação da acção criminal (dolosa ou por ne- 

gligência). poderá sempre atender, dentro de certos limites, à diferente gravidade da con- 
duta do agente, mediante à graduação da pena. j 

O direito civil, porém, só poderá reduzir o montante da indemnização à cargo do 
agente (ou do devedor), se a actuação deste for previamente subtraida ao dominio do dolo 
e integrado no da mera culpa (art. 494.9). 

(8) Este c outros aspectos da crítica à teoria de WELZEL, no campo do direito penal, 
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168. b) A violação do dever objectivo de cuidado (do cuidado exigível) 
como elemento da ilicitude e não da negligência. Suponhamos que O auto- 
mobilista, 20 aproximar-se de uma passagem para peões, afrouxou de 
velocidade, como mandam as regras do trânsito, e fez todos os sinais 
sonoros ou de luzes indicativos da sua aproximação. Apesar disso, 
atropelou um peão, ferindo-o gravemente ou matando-o. 

Ou admitamos que o condutor do veículo não obedeceu à pri- 
oridade de passagem, só porque não viu nem podia razoavelmente 
ver o sinal indicativo de prioridade, oculto por uma pesada camio- 
neta estacionada junto dele. 

A doutrina clássica entende que a responsabilidade falha nestes 
casos, por não haver culpa, visto O condutor ter agido com o cuidado 
exigível na circulação rodoviária. Há, porém, quem entenda que, em 
tais hipóteses, não existe sequer ilicitude, por considerar que esta en- 
volve a violação do dever objectivo de cuidado ou do cuidado exigível no 
comércio jurídico. 

Para ESSER, por exemplo, a observância do cuidado exigível no 
comércio jurídico funciona como um fundamento de exclusão da 
ilicitude, perfeitamente equiparável às causas de justificação do 
facto (1). 

A ideia que está na base desta concepção é à de que não existe 
verdadeira violação objectiva do Direito nos casos em que, havendo 
embora um resultado danoso causado pela acção ou omissão de uma 


«ão desenvolvidamente versados nas lições de EDUARDO CORREIA, I, páag. 242 e segs. 
Quanto ao direito civil, veja-se BAUMANN, art. € loc. cits.; e SCHMIDT, Pr à wichtige 
Auswirkungen der neuen Schuldtheorie im Zivilrecht, na N.J.W.. 38, pág. 488. 

(1) Ob. dt.. § 9, II, 1. ESSER reconhece mais adiante (§ 38, I) a existência de três con- 
cepções diferentes acerca da negligência (tal como o § 276 do B.G.B. a detine) na literatura 
civilistica alemã: a} uns vêem nela um elemento da própria situação de faco (ein Taibes- 
tandsmerkmal) prevista nas normas da responsabilidade: é o caso de WELZEL, WIETHÓLTER e 
V. CAEMMERER: b) outros consideram-na como um elemento da ilicitude (ESSER e WOLFF); 
à a corrente durante muito tempo dominante considera-a como uma pura modalidade da 
culpa, ligando a ilicitude a0 simples efeito ou resultado da violação do direito subjectivo ou da 
norma tuteladora de interesses. 
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pessoa, esta usou de todas as precauções exigidas pelas normas regu- 
lamentares aplicáveis ou pelas regras do comércio jurídico. Seria um 
absurdo supor que a ordem jurídica exige que as pessoas actuem por 
forma a que tais resultados, apesar de considerados em princípio 
como ilícitos, jamais se verifiquem (1). Desde que, não obstante o pre- 
juízo causado pelo facto, o agente (ou o devedor) tenha observado o 
cuidado exigido pelos usos do comércio jurídico, a sua responsabili- 
dade deve ser afastada in limine, por se reconhecer que não agiu ilici- 
tamente, que fez tudo quanto a ordem jurídica pode razoavelmente 
(ou racionalmente: verniinftigenveise) exigir dele 8. 

Não é essa, manifestamente, a concepção de ilicitude aceite no 
direito civil português. 


169. A ilicitude e a culpa como pressupostos distintos e autónomos da 
responsabilidade civil. As noções expostas acerca da culpa, e das moda- 
lidades que ela reveste, mostram que a culpa e a ilicitude são con- 
ceitos distintos. Abrangem aspectos diferentes, embora em certo sen- 
tido complementares, da conduta do autor do facto. 

Ambas elas exercem, como condicionantes da sanção civil, uma 
Junção reprovadora da conduta do prevaricador ou faltoso: a ilicitude, no 
aspecto geral e abstracto considerado pela norma legal; a culpa, no mo- 
mento subjectivo, em que o julgador, ainda apoiado na lei, aprecia a 
reprovabilidade da conduta do agente (ou omitente), em face das cir- 
cunstâncias concretas do caso. 


(1) O comando jurídico que nos impusesse o dever de evitar qualquer lesão de ter- 
ceiro, em quaisquer circunstâncias (unter aller Umständen), escreve ESSER (§ 9, II, 3. pág. 63). 
seria absurdo, porque ninguém o podia cumprir, 

@) Veja-se, para maiores desenvolvimentos. MUNZBERG, Verhalen und Erfolg als 
Grundlagen dor Rechtswidrigkeit und Haftung, 1966 e, especialmente, NIPPERDEY, na NJW, 
57, pág. 1777. e em ENNECCERUS-NiPPERDEY, Lehrbuch, 1, 2.º,$ 209, pág. 1280 e seg.. 
Contra a nova doumina, v., entre muitos outros. H. STOLI, no ACP, 162, pág. 205: BAUR, 
no ACP, 160, pág. 465: BETTERMANN, R. SCHMIDT, WUSSON, RICHTER, MAY e Dunz, 
no NJW, respectivamente. 56, pág. 986: 58, pág. 488: 58. pág. 891; 58, pág. 1171; 58, pág. 
1262 e 60. pág. 507. 
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A ilicitude considera esta conduta objectivamente, como negação 
dos valores tutelados pela ordem jurídica. Todos sabem, porém, que 
por detrás do mesmo tipo (objectivo) de ilicitude — da violação do di- 
reito à vida ou à integridade fisica, por exemplo — podem encon- 
trar-se as mais variadas situações, capazes de tornar mais ou menos 
reprovável o comportamento do autor. 

O condutor, ao atropelar e matar o peão, pode tê-lo feito com 
a intenção de o matar ou com o propósito, de mau gosto, de lhe 
pregar um bom susto; pode ter agido sem intenção, mas também 
sem pouco se importar com as consequências dos termos em que 
conduzia; pode ter agido com negligência grave, por não ter to- 
mado as precauções que a prudência mais elementar aconselharia: 
pode tê-lo feito sem grande culpa, porque o cruzamento onde o 
acidente se deu não estava devidamente sinalizado, ou porque o 
sinal estava coberto por uns arbustos, ou porque havia um nevoeiro 
muito cerrado; etc... 

A culpa, considerando todos os aspectos circunstanciais que 
interessam à maior ou menor censurabilidade da conduta do agente, 
olha ao lado individual, subjectivo, do facto ilícito, embora na apre- 
ciação da negligência a lei inclua, nos termos expostos, elementos de 
carácter objectivo. 

Distinguindo entre o dolo e a negligência, tratando aquele com 
maior severidade que esta, graduando a mera culpa de harmonia com 
a intensidade do dever que o agente tenha em cada caso concreto de 
agir de outro modo e com à possibilidade real de o fazer, à culpabilidade 
trata fundamentalmente do nexo entre o facto e a vontade do autor. 

Importa, todavia, acrescentar que nem todos os autores estabe- 
lecem esta distinção entre os dois aspectos da conduta irregular ou fal- 
tosa do agente. 

Na França, principalmente, a tendência geral é no sentido de 
incluir um e outro na figura genérica da faute, que serve de funda- 
mento à obrigação de reparar o dano. 
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O novo Código Civil português (art. 483.º, 1) é que, à seme- 
lhança. aliás, do que se fazem muitas outras legislações, distingue 
expressamente entre um e outro. E convém, de facto, autonomizar Os 
dois conceitos, na medida em que a distinção entre a ilicitude e a 
culpa é pressuposta em alguns preceitos legais ou ajuda a compreen- 
são de várias soluções (como sejam, entre outras, a referência da culpa 
ao facto ilícito, e não ao dano, e a própria definição do nexo causal 
entre o facto ilícito e o dano, que só a ideia da ilicitude do facto ajuda 
decisivamente a fixar). 

Tem-se entendido, por exemplo, que os meios de defesa da 
posse, nomeadamente as acções possessórias, pressupõem uma viola- 
ção ilícita (ilegítima) da relação possessória (1); mas que já não exigem, 
pela finalidade essencialmente provisória que visam, uma violação cul- 
posa da situação de facto e de direito em que a posse consiste. 

Siruação paralela se regista em relação à legítima defesa. Destina-se 
esta, nos termos do artigo 337.º, 1, a afastar uma agressão actual e con- 
trária à lei. Para que a reacção seja justificada, é essencial que haja uma 
agressão ilícita (contra a pessoa ou património do agente ou de ter- 
ceiro). Mas não se exige — de contrário, poderia inutilizar-se boa 
parte do interesse prático do instituto — que o agressor acie com culpa (2). 

Quanto aos danos causados por não imputáveis, admite o artigo 
489.º que, por motivos de equidade, o agente possa, em determinadas 
circunstâncias, ser condenado a repará-los, total ou parcialmente. 
Desde que a falta de imputabilidade exclui o juízo de censura próprio 
da culpa, pode afirmar-se que a indemnização imposta nos termos 
daquela disposição legal prescinde da culpa do agente Ê). Mas abstrairá 
igualmente da ilicitude da conduta do inimputável? 


(1) M. MESQUITA, Direitos reais, Lições dactilogrfadas, 1966/67. pág. 122, nota 3: 
LARENZ, $ 66, I, e) (9.º ed.). d 

@ R. SCHMIDT, est. è loc. cts.. 

(3) Note-se que, em boas contas, só se prescinde da culpa no que toca à impumabi- 
lidade. Se o lesante, à despeito da falta de imputabilidade, agiu em termos de a sua conduta, 
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Parece evidente que não. 

Além da localização elucidativa do preceito, na subsecção que 
trata da responsabilidade por factos ilícitos, nenhuma razão pode jus- 
tificar que as pessoas não imputáveis respondam em termos mais ri- 
gorosos que os imputáveis. Se a falia de ilicitude exclui a responsabili- 
dade destes, por igual razão há-de afastar a daqueles. 

Situação paralela, mutatis mutandis, se verifica ainda nos casos de 
presunção legal de culpa (arts. 491.º a 493.º e 503.º, 3). onde o autor 
na acção de indemnização terá de provar os elementos de facto que 
interessam à ilicitude, mas não os que se referem à culpa. 

Todos sabem, por fim, que, ao lado de circunstâncias que ape- 
nas interferem no tal juízo de censura da conduta do agente (causas de 
exclusão, atenuação ou agravamento da culpa), outras há que influem 
directamente no juízo sobre o valor objectivo do facto (causas justi- 
ficativas do facto), eliminando a ilicitude do comportamento do autor. 

O regime jurídico de umas e outras (causas de exclusão da culpa e 
causas justificativas do facto) não coincide, ao invés do que logicamente 
deveria suceder, se todas elas expurgassem O acto do mesmo vício. 

A falta de imputabilidade, a coacção, o erro, o medo poderão 
excluir ou atenuar a culpa. Porém, como nada tiram à ilicitude do 
acto, não prejudicam o recurso à legítima defesa, por parte do agre- 
dido (aplicável, como se sabe, a toda a agressão contrária à lei (1): 


se partisse de um imputável, não merecer nenhum juízo de censura, também nenhuma 
responsabilidade lhe deve ser assacada. Seria um contra-senso tratar O inimputável, nesse 
aspecto, com maior severidade do que as pessoas impatáveis, exigindo dele uma conduta 
que a estas se não impõe. Seria incompreensível, por outras palavras, que a lei consagrasse 
nestes casos uma verdadeira responsabilidade objectiva a cargo do inimputável. 

(1) Entendem que a legitima defesa é oponível aos actos ilícitos, praticados por inim- 
putáveis, Vaz SERRA, Causas justificativas do facto danoso, Bol. Min. Just., 85, pág. 
CAVALEIRO FERREIRA, Lições de direito penal, I, 1957, n.º 113: EDUARDO CORREIA, cb. dt.. 
IL. pág. 40. E 

Em sentido contrário, PESSOA JORGE, Ensaio, pág. 235: mas as suas razões não se afi- 
guram procedentes. 

Não parece que o estado de necessidade e a ação directa dêem para cobrir a reacção jus- 
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recurso que já não tem cabimento contra o acto praticado em estado 
de necessidade ou no exercício da acção directa, visto a lei conside- 
rar lícita, em qualquer dos casos, a agressão cometida pelo autor (arts. 
339.º, 1, e 336.º, D. 


170. Prova da culpa. Presunções de culpa. Sendo a culpa do Jesante 
um elemento constitutivo do direito à indemnização, incumbe ao 
lesado, como credor, fazer a prova dela, nos termos gerais da repar- 
tição legal do ónus probatório (art. 342.º, 1) (!). Regra oposta vigora 
para o caso da responsabilidade contratual (art. 799.º, I), onde o facto 
constitutivo do direito de indemnização é o não cumprimento da 
obrigação, funcionando a falta de culpa como uma excepção, em cer- 
tos termos oponível pelo devedor. 


tificada contra os casos de agressão não culposa. O estado de necessidade, pelo juizo de valor 
que a sua disciplina retrata quanto à relatividade dos interesses em jogo, manifestamente não 
abrange (cfr. art. 337.º, 1, e o art, 339.º, 1) o caso de a situação de perigo ter sido criada 
por agressão daquele cuja pessoa ou cujos bens são atingidos pela reacção. Neste caso, seria 
injustificável a exigência do valor relativo do perigo de dano e da destruição ou danificação 
de coisa alheia, formulada no artigo 339.º. Além disso, o estado de necessidade permite ape- 
nas a destruição ou danificação (e o uso) de coisa alheia, quando a reacção contra a agressão 
ilícita do inimputável se há-de dirigir muitas vezes contra a pessoa deste. 

O regime especial que a lei fixa, no aspecto do valor relativo dos interesses em con- 
fronto, para o caso da legítima defesa, tanto aproveita ao caso da agressão culposa como ao 
da agressão não culposa. Mesmo que quem se defende conheça a falta de culpa do agressor, a 
sua reacção deve considerar-se legitima, desde que não lhe seja possível recorrer aos meios 
normais de defesa e o prejuizo causado não seja manifestamente superior ao removido. 

A acção directa. cujo fim consiste em realizar ou assegurar um direito, ambém se 
não adapta a todas as situações em que a pessoa apenas reaja contra a agressão de outrem, 
para defender a pessoa (a vida, a integridade fisica) ou os bens, próprios ou de terceiro. 

Tão pouco se diga que a provocação, se valesse como causa de exclusão da legítima 
defesa, seria incompatível com o carácter objectivo da ilicitude. A defesa deixaria de ser 
considerada legítima, quando assim fosse. no próprio plano objectivo em que a lei valora a 
agressão e a reacção do agredido ou de terceiro, 

(1) O tribunal há-de, no entanto, socorrer-se de presunções simples e de regras de 
experiência, que podem justamente ajudar o lesado a vencer algumas dificuldades especiais 
de prova. 
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Ao afirmar o princípio segundo o qual, na responsabilidade deli- 
tual, é ao lesado que incumbe provar a culpa do autor da lesão (D,o 
artigo 487.º, I ressalva, todavia, os casos em que haja presunção legal 
de culpa. 

E há. com efeito, na própria subsecção que trata da responsabi- 
lidade por factos ilícitos, vários casos em que à lei presume a culpa do 
responsável. 


A) Pessoas obrigadas à vigilância de outrem. Assim é que, no caso de 
danos causados por incapazes (pessoas naturalmente incapazes) à ter- 
ceiros, se presume que houve culpa da parte das pessoas obrigadas a 
vigiá-los (art. 491.9): pais, tutores, mestres de oficinas, professores, 
preceptores, enfermeiros, guardas. etc... 

Já o Código de 1867, nos artigos 2377 ° e 2379.9, estabelecia 
presunções análogas em relação aos actos praticados pelo demente è 
pelo menor. O Código vigente generaliza a doutrina aos casos de 
incapacidade natural, sem deixar de incluir a causa natural de incapa- 
cidade por excelência, que é a menoridade (2), Por outro lado, estendeu- 
-se a presunção de culpa a todos aqueles que, seja por lei, seja por negó- 
cio jurídico, têm o dever de vigilância, enquanto o diploma anterior 
aludia apenas àqueles que tinham a tutela e vigilância legal do demente, 
e aos pais e àqueles a cuja guarda e direcção o menor estava entregue. 

As pessoas atingidas pela obrigação de indemnizar não respon- 
dem por facto de outrem, mas por facto próprio, visto a lei presumir 
que houve falta (omissão) da vigilância adequada (culpa in vigilando) ©). 

Esta presunção baseia-se em várias considerações, a saber: 

a) Num dado da experiência (segundo a qual boa parte dos actos 


(1) Cfr.. a propósito, o ac. do S.TJ.. de 6-1-1970 (BMJ. 193.º, pág. 326). 

2 Cf. o ac. do S.T.. de 8-2-1977 e a respectiva anot. de VAZ SERRA, na RLJ., 
111.°, pág. 19, bem como o acórdão do mesmo tribunal, de 11-7-1978 (BMJ, 279º, 
pág. 141). 

() Veja-se, a propósito, SOUSA ANTUNES, Responsabilidade civil dos obrigados à vigilán- 
cia da pessoa naturalmente incapaz, Universidade Católica Editora 2000. 
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ilícitos praticados pelos incapazes procede de uma falta de vigilância 
adequada): 

b) Na necessidade de acautelar o direito de indemnização do 
lesado contra o risco da irresponsabilidade ou de insolvabilidade do autor 
directo da lesão; 

Ò Na própria conveniência de estimular o cumprimento dos 
deveres que recaiem sobre aqueles a cuja guarda o incapaz esteja en- 
tregue (1). 

E o regime não pode considerar-se violento nem injusto, na 
medida em que o vigilante pode sempre afastar 2 presunção, nos ter- 
mos da parte final do artigo 491.º. 

A responsabilidade do obrigado à vigilância pode ser afastada 
por qualquer das duas vias abertas no preceito legal: mediante a prova 
de cumprimento do dever de vigilância (2) ou mostrando que o dano 
se teria produzido, mesmo que o dever tivesse sido cumprido. 

Nem todos os obrigados a vigiar outras pessoas estão sujeitos à 
presunção de culpa, mas só aqueles cujo dever de vigilância é deter- 
minado pela incapacidade natal do vigiado. A responsabilidade não 
abrange, assim. o graduado que comanda um destacamento militar, 
em relação aos actos danosos praticados pelos seus subordinados. 

Como à incapacidade natural nem sempre corresponde à inimpu- 
tabilidade, pode cumular-se a responsabilidade do incapaz e da pessoa 
obrigada a vigiá-lo: nesse caso, responderão solidariamente nos ter- 
mos do artigo 497.º. 


B) Danos causados por edifícios ou outras obras (9. Quanto aos danos 
causados por edificios que venham a ruir, no todo ou em parte, vale 


(1) Vaz SERRA, Responsabilidade de pessoas obrigadas a vigilância, nº 2. (BMJ, 85.9, 
pág. 381). 

(2) Como este dever de vigilância varia consoante a natureza ¢ O grau da incapaci- 
dade, 2 prova do seu cumprimento há-de adaptar-se às circunstâncias (concretas) de cada 
caso: vide ac. do S.T.. de 11-7-1978 (B.ML., 279, pág. 141). 

(O) GERI (V), Responsabilità cvile da cosa in custodia, animali e rovine di edificio, 1974. 
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o mesmo regime (presunção de culpa, mas não responsabilidade objec- 
tiva) (f), nos termos do artigo 492.º, contanto que a derrocada ou 
queda do edificio provenha comprovadamente de vício da construção ou 
de defeito de conservação (2). 

A solução estende-se ainda a outras obras, devendo considerar-se 
como tais todas as construções ligadas ao solo ou unidas ao prédio 
(muros divisórios ou de suporte, pontes, colunas ou pilares, aquedu- 
tos, viadutos, poços, canais, albufeiras, postes, antenas, andaimes, 
tapumes, etc.), mas não as coisas móveis sem tal ligação (o vaso colo- 
cado à janela, por ex.) nem os produtos naturais ligados ao solo 
(como as árvores) (2). 

A responsabilidade abrange o proprietário ou possuidor. por se 
presumir que é deles a negligência havida na construção ou na con- 
servação, que levou à derrocada do edifício ou da obra (*). Mas, se o 
dano provier apenas de defeitos de conservação e esta competir (por 
lei ou negócio jurídico) a outra pessoa (V. gr.. O usufrutuário: art. 
1472 °, 1), sobre esta, exclusivamente, recairá a presunção legal de 
culpa, desde que não haja ao mesmo tempo culpa do proprietário ou 
possuidor. Se houver (culpa in eligendo, in instruendo ou in vigilando), 
responderão ambos solidariamente (5). 


(1) O proprietário ou possuidor não responde pelos riscos ou pelo perigo especial 
provenientes do edifício, mas só por ter culposamente deixado de observar os cuidados de 
construção e de conservação exigíveis para prever e prevenir o dano. 

No Código de 67, o dono só respondia, neste caso, havendo culpa provada (art. 
2395.9). VAZ SERRA, no B.M.).. 88.º, pág. 25. 

© C& ac. S.T J.. de 17-3-1977 e de 28-4-1977 (B.MJ., 265.º, pág. 223 e 266.º, 
pág. 161). No mesmo sentido, a propósito do desmonoramento de uma plataforma de betão 
do Estádio José de Alvalade, vide, por último, o acórdão da Rei. de Lisboa, de 6-6-1983 
(Col. Jurisp., VIIL 3, pág. 143). 

(3) PIRES DE LIMA e ANTUNES VARELA, Cód. Civ. anot, comentário ao art. 492.º. 

(8) A culpa presuntiva do proprietário ou possuidor na obra de construção que deu 
lugar à derrocada do prédio não afasta a possibilidade de se alegar e provar que outras pes- 
soas (nomeadamente os técnicos) concorreram culposamente para à produção do dano. Cr. 
ac. do S.T.J., de 3-V-1970 (B.M.J., 197.9, pág. 274). 

(5) Vaz SERRA, anot. 20 ac. do S.T.J., de 20-11-1970 (R.LJ., 104.º, pág. 123). 
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A responsabilidade do proprietário ou possuidor do edificio 
cessa, nos termos do artigo 492.º, logo que prove que não houve 
culpa da sua parte, como sucede no caso de a derrocada ser devida a 
caso fortuito ou a facto de terceiro (v. gr. ao facto de o dono ou téc- 
nico responsável não ter tomado as precauções necessárias na demo- 
lição de um prédio ou muro vizinho) (1). 

Não há, portanto, nestes casos, a consagração de uma respon- 
sabilidade objectiva fundada no perigo dos imóveis. Há responsabilidade 
por facto ilícito (falta de cumprimento dos deveres a observar na cons- 
trução ou na conservação do imóvel), agravada com a presunção de 
culpa. 

Diferente é a situação prevista e regulada no artigo 1348.º, n.º 2, 
em que o proprietário que realiza no seu prédio escavações responde 
pelos danos que cause nos prédios vizinhos, mesmo que tenha to- 
mado todas as precauções consideradas necessárias. Neste caso, basta 
o nexo de causalidade entre as escavações e o dano para, à margem 
da culpa do lesante, garantir ao lesado o direito a indemnização. 


C) Danos causados por coisas ou animais ou por actividades perigosas. 
Quanto às coisas e animais, já o Código de 1867, no artigo 2394.9, 
considerava o dono responsável pelos prejuízos que umas ou outros 
causassem. Pode mesmo dizer-se, com CARBONNIER (?). que na pai- 
sagem rural dos começos do sec. XIX os animais eram as coisas mobi- 
liárias perigosas por excelência. 

Trata-se, é bom advertir, dos danos provocados pelas coisas ou 
pelos animais e não dos danos causados pelo agente com O emprego das 
coisas ou dos animais, visto nenhuma razão haver para excluir estes do 
regime geral da responsabilidade civil. 


(1) Vide ac. do S.T.. de 20-11-1970 (R.LJ., loc. cit). 
@ Ob. cit., n.º 109, pág. 390. 
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O artigo 493.º do Código vigente deslocou o eixo da respon- 
sabilidade do simples domínio para a detenção da coisa ou do animal, 
com o dever de os vigiar (1). 

Com efeito, se a responsabilidade assenta, no caso presente, 
sobre a ideia de que não foram tomadas as medidas de precaução 
necessárias para evitar o dano, a presunção recai em cheio sobre a pes- 
soa que detém a coisa (armas, explosivos, depósito de combustíveis, 
substâncias radioactivas ou insalubres, agulhas, agulhas médicas, lâmi- 
nas, instrumentos cortantes, caldeira, paiol de pólvora, etc.) ou o ani- 
mal, com o dever de os vigiar (2). Essa pessoa será, por via de regra, 
o proprietário, mas muitas vezes o não será, podendo tratar-se do 
comodatário, do depositário, do credor pignoratício, etc. . 

Em qualquer hipótese, a presunção legal de culpa pode ser afas- 
tada nos mesmos termos dos casos anteriores: mediante prova da 
inexistência da culpa, conforme o disposto no n.º 2 do art. 350. °, ou 
mostrando que os danos se teriam igualmente verificado, mesmo sem 
culpa. i 

Porém, quanto aos danos causados no exercício de actividades 
perigosas (fabrico de explosivos, tratamento com rádio, transporte de 
combustíveis, navegação marítima ou aérea, etc.) 3), o lesante só 


(!) Ao dono ou possuidor do animal, como tal, é porém, aplicável o disposto no ar- 
tigo 502.º, no qual se consagra um regime de verdadeira responsabilidade objectiva fundada no 
risco, 

(2) Cf. Vaz SERRA, Responsabilidade pelos danos causados por coisas ow actividades, n.º 2; 
ABEL PEREIRA DELGADO. Da responsabilidade civil por danos causados por coisas ou animais, 
1971; A. DE Curis, Dei faro illeciti, no Trat. de SCIALOJA E BRANCA, com ao art. 2051.º: 
Cozzi, Responsabilità per danni da cosa, pág. 467 e segs.: BRANCA, Sulla resp. oggetiva per danni 
causati da animali, na Riv, dir. e proc. civ., 1950, pág. 255 e segs.: GRECO, Riv. dir. com., 1954, 


H, pág. 206 e segs.: 

CorriNo, Riv. cit., 1956, II. pág. 15 e segs: BRASIELLO, Cose «pericolose» o cose «se 
agenti», na Riv. trim. dir. proc. dv., 1956, pág. 27 e segs.; VOIRIN, La notion de chose dangereuse, 
no Dalloz Heb. 1929, Chr.. pág. 2 

(3) Quanto à caça, veja-se a Base LII da Lei n.º 2132, de 28-V-1967 € art. 233.° do 
Regulamento da Caça (Dec. n.º 48 847, de 14-VIII-1967); PESSOA JORGE, Ensaio, nota 
176: MANSO-PRETO, Código da Caça anor., 1967. pág. 201. 
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poderá exonerar-se de responsabilidade, provando que empregou 
todas as providências exigidas pelas circunstâncias para os evitar. 
Afasta-se indirecta, mas concludentemente, a possibilidade de o 
responsável se eximir à obrigação de indemnizar, com a alegação de 
que os danos se teriam verificado por uma outra causa, mesmo que 
ele tivesse adoptado todas aquelas providências. 

O carácter perigoso da actividade (causadora dos danos) pode 
resultar, como no texto legal (art.304.º, 2) se explícita, ou da própria 
natureza da actividade (fabrico de explosivos, confecção de peças 
pirotécnicas, navegação aérea, etc.) ou da natureza dos meios utiliza- 
dos (tratamento médico com ondas curtas ou com raios X, corte de 
papel com guilhotina mecânica, tratamento dentário com broca, 
transporte de combustíveis, etc.) (1). 

Discutiu-se bastante, na doutrina e na jurisprudência 2, a 
questão de saber se o n.º 2 do artigo 493. ° abrange ou não, entre as 
actividades perigosas nele contempladas, a circulação dos veículos 
automóveis. 

Trata-se especificadamente de saber se aos acidentes prove- 
nientes dos veículos de circulação terrestre é ou não aplicável a pre- 
sunção de culpa estabelecida no n.º 2 do artigo 493.º. 

A doutrina mais defensável, tanto em face dos textos como do 
espírito da lei, sustentava a negativa, com o fundamento de a circula- 
ção e o estacionamento dos veículos automóveis, como fonte even- 
tual de danos ressarcíveis, se encontrar especialmente regulada; tanto 


(1) No caso especial apreciado pelo ac. do S.T... de 24-3-1977 (pub. no B-MJ., 
265.º, pág. 233), o perigo não resultava da natureza da actividade exercida pelo demandado 
(comércio de drogaria), mas da natureza (inflamável) dos materiais (benzina, aguarrás, tin- 
tas, álcool e petróleo) que ele guardava, sem as necessári: condições de segurança, junto do 
estabelecimento comercial. 

(2) Vide a resenha dessa discussão feita em PIRES DE LIMA € ANTUNES VARELA, Cód. 
civil anot., 2º ed., I, pág. 430; no Assento de 21-11-1979 (pub. e anot. na R.Lj., 113.º. 
pág. 152) e, particularmente, no estudo de SOUSA RIBEIRO, O ónus da prova da culpa na 
responsabilidade civil por acidente de viação (Est. de homenagem a T. Ribeiro). 
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na área da responsabilidade civil fundada na culpa (art. 483.º, D, 


como na zona negra da responsabilidade baseada no risco (por virtude, 


da criação de um risco — social — em proveito próprio ou indivi- 
dual). E nada permite crer, num plano de justa composição dos inte- 
resses em jogo, que a esta responsabilidade objectiva, assente nos riscos 
próprios do veículo, posta a cargo de quem detém a direcção efectiva 
do caminhão, do automóvel, do motociclo ou da bicicleta, a lei pre- 
tenda aditar, como regra, a presunção (suplementar) de culpa sobre a 
mesma pessoa (1). 

O argumento não é de modo nenhum invalidado pela presunção 
de culpa que o artigo 503.º, n.º 3, lança excepcionalmente sobre 
quem conduz o veículo como comissário, visto este se não encontrar 
sujeito ao regime de responsabilidade objectiva que onera o dono ou 
detentor do veículo (art. 503.º, n.º 1) e haver razões muito especiais 
para estimular a prudência da sua condução O. 


(1) Outra é, no entanto, a posição vigorosamente sustentada por SOUSA RIBEIRO (est. 
cit, n.º 22 e segs.) no minucioso exame que faz do problema, com o fundamento de que 
são perfeitamente cumuláveis, na responsabilidade civil emergente dos acidentes de viação, o 
regime da presunção de culpa (tendo por base à prática dum facto ilícito e referida à conduta do 
agente) com o regime da responsabilidade objectiva, proveniente da criação, em proveito 
próprio, duma situação de risco para os outros (terceiros). 

Embora procedente, em tese geral (haja em vista o disposto nos arts. 493.º, 1 e 502.º), 
o argumento não colhe no caso presente (art. 493.º, 2), onde a presunção de culpa. nos ter- 
mos particularmente severos em que é estabelecida, se baseia já no risco criado pela activi- 
dade perigosa. O aditamento da responsabilidade objectiva, no caso especial dos veículos 
automóveis, representaria deste modo uma dupla penalização fundada no mesmo facto (o 
risco da circulação rodoviária), que não esteve. nem razoavelmente poderia estar. no pen- 
samento do legislador. 

Tal como quem exerce qualquer das actividades particularmente perigosas contem- 
pladas do n.º 2 do artigo 493.º é atingido pela presunção legal de culpa, mas não responde 
objectivamente, também a pessoa que tem a direcção efectiva do veiculo de circulação ter- 
restre (instrumento essencial à vida de número crescente de indivíduos) responde objecti- 
vamente pelos danos causados a terceiros, mas nenhuma presunção de culpa o sobrecarrega, 
no âmbito da subsecção que trara da responsabilidade pelo risco (arts. 499.º e segs.). 

2) BM, 279, pág. 150. 
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E foi a doutrina da inaplicabilidade do artigo 493.º, 2 à respon- 
sabilidade civil emergente dos acidentes de viação terrestre que, jus- 
túficadamente, veio a triunfar, depois de muitas hesitações, na juris- 
prudência do Supremo, primeiro no acórdão de 25 de Julho de 
1978 (1), tirado em reunião conjunta das secções, e por fim no Assento 
de 21 de Novembro de 1979 (2), embora com alguns votos discor- 
dantes. «O disposto no artigo 493.º, n.º 2 do Código Civil, diz-se no 
assento, não tem aplicação em matéria de acidentes de circulação ter- 
restre». 


D) Danos provocados pelo condutor de veículo por conta de outrém. 
Um outro caso de presunção de culpa, embora previsto e regulado já na 
área do Código onde se trata da responsabilidade pelo risco, é o dos 
danos causados por veículo de circulação terrestre, quando o veículo 
é conduzido por alguém, por conta de outrém, nos termos do dis~ 
posto no n.º 3 do artigo 503.º. 


171. IV) O dano. Noção. Variantes. Para haver obrigação de inde- 
mnizar, é condição essencial que haja dano Ô), que o facto ilícito culposo 
tenha causado um prejuízo a alguém. 

Se o vigilante não cumpriu o seu dever, mas O incapaz não 
agrediu quemguer que fosse; se o automobilista transgrediu as regras 
do trânsito, mas não atropelou ninguém nem danificou coisa alheia; 
se o proprietário não observou as precauções devidas na conservação 
do prédio e este ruiu, mas não atingiu nenhuma pessoa nem outros 


(1) Vide infra, n. 186. 

() Publicado no Diário da República de 29-1-1980. 

G) O Código de 1867 (ares. 706.º, 707.º e segs.) falava sistematicamente em perdas 
e danos. Por danos entender-se-ia o prejuízo sofrido pelo lesado em bens que no momento 
do facto ilícito existam já no seu património. As perdas seriam os lucros frustrados — a não 
entrada no património do lesado de certos valores que nele ingressariam, se não fosse a lesão 
{PERERA COELHO, O nexo de causalidade na responsabilidade civil, n.º 48). 
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bens, não chega a pôr-se nenhum problema de responsabilidade. Este 
surge apenas quando ao facto ilícito sobrevém um dano. 

Dano real e dano patrimonial. O dano é a perda in natura que o 
lesado sofreu (1), em consequência de certo facto, nos interesses 
(materiais, espirituais ou morais) que o direito violado ou à norma 
infringida visam tutelar (). É a lesão causada no interesse juridica- 
mente tutelado, que reveste as mais das vezes a forma de uma des- 
iruição, subiracção ou deterioração de certa coisa, material ou incorpórea. 
É a morte ou são os ferimentos causados à vítima; é a perda ou afec- 
tação do seu bom nome ou reputação; são os estragos causados no 
veículo, as fendas abertas no edifício pela explosão; a destruição ou 
apropriação de coisa alheia; etc. . 

Ao lado do dano assim definido, há o dano patrimonial — que é 
o reflexo do dano real sobre a situação patrimonial do lesado [OR 
Trata-se, em princípio, de realidades diferentes, de grandezas distin- 
tas, embora estreitamente relacionadas entre si. Uma coisa é a morte 
da vítima, as fracturas, as lesões que ela sofreu (dano real); outra, as 
despesas com os médicos, com o internamento, o funeral, os lucros 
que o sinistrado deixou de obter em virtude da doença ou da inca- 
pacidade, os prejuízos que a falta da vítima causou aos seus parentes 
(dano patrimonial). Uma coisa são as amolgadelas ou as peças partidas 


(1) Contra ou sem a vontade desse lesado acrescenta BROX (pág. 89), porquanto, se 
o prejuízo for sofrido por vontade do lesado, hå uma despesa e não propriamente um dano. 
A ideia não é rigorosamente exacta, pois não faltam, entre os danos indemnizáveis, as despe- 
sas efectuadas por vontade do lesado, mas que ele não fria, se não fora a prática do facto 
ilicito do agente. 

(2) Sobre o conceito de dano, vejam-se GOMES DA SILVA, O dever de prestar e o dever 
de indemnizar, pág. 123: CASTRO MENDES, Do conceito jurídico de prejuizo; PEREIRA COELHO, 
O problema da causa virtual na responsabilidade civil, 1955, n.° 40; TRIMARCHI, Causalitá e 
danno, pág. 167 e segs.; TEDESCHI, I! danno e il momento della sua determinazione, Riv. dir. 
priv., 193. pág. 254 e seg.: GRUNSKY, Aktuelle Probleme zum Begriff des Vermogenschadens, 
1968; H. REINECKE, Schaden und Interesseneinbusse, 1968, pág. 26 e segs. . 

G) LARENZ, Der Venmigensbegniff im Schadensersatzrecht, nos Festschnifte fur H.C. 
Nipperdey, 1, 1965, pág. 489. 
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no veículo (dano real): outra, as despesas feitas com o reboque do 
carro para a oficina e com a sua reparação, os negócios que o acidente 
fez gorar, as viagens que o dono do táxi deixou de fazer e o lucro que 
delas retiraria, etc. (dano patrimonial). O dano patrimonial, de que se 
trata com maior desenvolvimento na secção relativa à obrigação de 
indemnização, mede-se, em princípio, por uma diferença: a diferença 
entre a situação real actual do lesado e a situação (hipotética) em que 
ele se encontraria, se não fosse o facto lesivo. 

Dentro do dano patrimonial cabe, não só o dano emergente, ou 
perda patrimonial (dannum emergens; la perte éprouvée), como O lucro 
cessante ou lucro frustrado (lucrum cessans; le gain manqué) 6). 

O primeiro compreende o prejuízo causado nos bens ou nos 
direitos já existentes na titularidade do lesado à data da lesão. O se- 
gundo abrange os beneficios que o lesado deixou de obter por causa 
do facto ilícito, mas a que ainda não tinha direito à data da lesão A. 

Na colisão de táxis, por exemplo, constituirão o dano emergente 
os prejuízos causados em cada um dos veículos (as despesas de rebo- 
que, de reparação, etc.) ou na integridade física das pessoas (2). Cons- 
titui lucro cessante o ganho que cada um dos condutores deixou de 
obter, pelo facto de não ter o veículo disponível para as viagens ou 
percursos que deveria efectuar. 

No domínio da própria responsabilidade contratual. haverá 
muitas vezes que distinguir entre a prestação em falta (o dinheiro, a 
coisa, ou a mercadoria que devia ser entregue; o facto que deveria ter 
sido realizado) e as vantagens de que o credor se viu privado (o negó- 


Ü) Precisamente no mesmo sentido BROX, ob. cit., pág. 113. 

2) Vaz SERRA, Obrigação de indemnização, nota 12; PEREIRA COELHO, O problema da 
causa virtual... pág. 91, nota 43. Não condiz com o sentido usual da distinção à ideia (ctr. 
PESSOA JORGE, Ensaio, pág. 378) de que o lucro cessante pressupõe à existência, já no 
momento da lesão, de um direito ao ganho que se frustrou. 

È) O dano emergente tanto pode consistir numa diminuição do activo (destruição de 
selos, subuacção de moedas, etc.) como num aumento do passivo (despesas com reparação 
de viaturas, tratamentos médicos, aluguer de viaturas, etc.). 
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cio lucrativo que deixou de fazer, a revenda que se frustrou, por ex.) 
em virtude da falta da prestação debitória. 

É a noção de dano patrimonial que interessa ao problema do cál- 
culo da indemnização por equivalente. Mas já é o dano real, como 
prejuízo in natura, que interessa ao problema da causalidade e à questão 
da opção entre a indemnização mediante restauração natural e a inde- 
mnização por equivalente. 

Quando se exprime o dano real pela soma de dinheiro corres- 
pondente à diminuição patrimonial causada pela lesão (F. teve um dano 
de 50 na sua viatura), dá-se à expressão dano o sentido de dano de cál- 
culo. Se a avaliação do prejuízo se faz em função do valor que a coisa 
tem no património do lesado (pretium singulare) faz-se uma avaliação 
concreta do dano (1); se apenas se procura determinar o valor objectivo 
(pretium commune) da coisa atingida (o valor genérico, por ex., do uso 
do veículo danificado, de que o dono se viu privado durante a repa- 
ração, independentemente das despesas que o lesado fez ou teria de 
fazer para o substituir), temos a avaliação abstracta do dano. 

Faz-se igualmente uma avaliação concreta do dano, quando se 
toma em conta-o valor mais alto a que o comprador teve de adquirir 
certa mercadoria, por lhe não ter sido entregue, na dara fixada, aquela 
que comprara; far-se-ia uma pura avaliação abstracta, se apenas se Con- 
siderasse o preço corrente da mercadoria devida no momento em que 
se calcula o valor do dano. 

Dano patrimonial e dano moral (não patrimonial). Muitas vezes, po- 
rém, fala-se de dano patrimonial com um sentido diferente. Alude-se 
ao dano patrimonial ou material para abranger os prejuízos que, sendo 
susceptíveis de avaliação pecuniária, podem ser reparados ou indemnizados, 
senão directamente (mediante restauração natural ou reconstituição especi- 


(1) Na avaliação concreta do dano podem levantar-se dúvidas especiais: se alguém cul- 
posamente inutilizar o fato-de outrem. tem que dar ao lesado um fato novo ou terá que 
pagar apenas o valor do fato usado? Ou terá que pagar apenas o preço por que o fato, com 
o uso que tinha, poderia ser vendido? Como se mede o dano em concreto? 
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fica da situação anterior à lesão), pelo menos indirectamente (por meio 
de equivalente ou indemnização pecuniária) (h. Ao lado destes danos 
pecuniariamente avaliáveis, há outros prejuízos (como as dores físicas, 
os desgostos, morais, os vexames, a perda de prestígio ou de repu- 
tação, os complexos de ordem estética) que, sendo insusceptíveis de 
avaliação pecuniária, porque atingem bens (como a saúde, o bem 
estar, a liberdade, a beleza, a perfeição física, a honra ou o bom nome) 
que não integram o património do lesado, apenas podem ser compen- 
sados com a obrigação pecuniária imposta 20 agente, sendo esta mais 
uma satisfação (Genugtuung) do que uma indemnização (2). A estes danos 
dá-se usualmente o nome de danos morais; o Código Civil (art. 496.º) 
chama-lhes, com maior propriedade, danos não patrimoniais. O mesmo 
facto ilícito pode, como é sabido, produzir simultaneamente danos 
patrimoniais e danos não patrimoni 

Danos directos e danos indirectos. Na categoria do dano cabem não 
só os danos directos, que são os efeitos imediatos do facto ilícito ou a 
perda directa causada nos bens ou valores juridicamente tutelados, 
mas também os danos indirectos, que são as consequências mediatas ou 
remotas do dano directo. Se A partir o vidro da montra do estabe- 
lecimento de B, no dano por ele causado cabe não só a destruição do 
vidro (dano directo), como o furto que os gatunos praticaram, aprovei- 


(1) Chamam-se danos patrimoniais indirectos os danos que, embora atinjam valores ou 
interesses não patrimoniais (o bom nome. a honra, à reputação da pessoa), todavia se reflec- 
tem no pazimónio do lesado (diminuindo. por ex., a sua clientela). Por aqui se conclui, 
portanto. que nem sempre o dano patrimonial resulta da violação de direitos ou interesses 
patrimoniais: também a violação de direito ou interesses não patrimoniais (como a saúde. a 
honra. o bom nome) se pode reflectir na perda de receitas ou na necessidade de despesas (que 
são um valor ou um encargo de carácter patrimonial). Vide GRUNSKY, Aktuelle Probleme 
zum Begriff des Vermogenssachdens, pág. 9-10. 

(3) Ao lado da satisfação pecuniária, haverá outras formas de reparação do dano não 
patrimonial (como a publicação da sentença de condenação do autor da calúnia, a retratação 
deste, a restituição de uma coisa, o restabelecimento ou a supressão de determinada situa- 
ção): mas estas formas de reposição natural (em regra imperfeita) pouco interesse prático 
revestem. 
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tando o rombo feito, ou a inundação que, em virtude do mesmo 
facto, deteriorou os artigos do comerciante (dano indirecto) (5. 

Dão alguns autores (2) também o nome de danos indirectos aos 
prejuízos reflexamente sofridos por terceiros, titulares de relações 
jurídicas que são afectadas pelo dano, não na sua substância, mas na 
sua consistência prática (credor da pessoa que é ferida mortalmente; 
patrão do criado que fica incapacitado de trabalhar, por virtude da 
agressão; etc.). 

Dano de cumprimento (interesse positivo) e dano da confiança (interesse 
negativo). É distinção que interessa à responsabilidade contratual, sendo 
nesse domínio que tem o seu lugar próprio 6). : 

172. Ressarcibilidade dos danos não patrimoniais. Tem sido muito 
debatida na doutrina a questão da ressarcibilidade dos danos não patri- 
moniais (*). 


(!) Sobre as dificuldades especiais do" cômputo da indemnização correspondente à 
privação do uso da coisa (deteriorada ou destruída), vide JúLto Gomes, O dano da privação 
do uso, na Rev. Dir. Econ., XII, 1986, pág. 169 e segs. 

(2) CarsONNIER, n.º 88, pág. 305; J. DUPICHOT, Des préjudices réfléchis nés de L'atteinte 
à la vie on à l'intégrité corporelle, 1969. 

(3) LARENZ, Í 14º ed., $27, 11, pág. 430; BROX, pág. 90; VAZ SERRA, anot, 20 ac. 
do S.TJ.. de 15.1.1971 (RL... 104.º. pág. 379). 

(8) M. ANDRADE, ob. cit.. pág. 165 e os autores referidos na nota 2 da pág. 171; VAZ 
SERRRA, Reparação do dano não patrimonial, n.º 1; Id.. anot. 30 ac. do S.T).. de 28-11-1969 
(na RJ.L., 103.º, pág. 179); PEREIRA COELHO, Nexo de causalidade, n.º 50; PESSOA 
JORGE, ob. cit n.º 114; DE Curis, I danno, |, 2.º ed. n.º 29; SCOGNAMIGLIO, Il danno 
monle, na Riv. Dir. Civ., I. 1957, pág. 277 e seg; ALV VIGARAY. La responsabilidad per 
dano moral, no Anuario de derecho civil, 1966, pág. 81; P. ESMEIN, Refus aux héritiers de la 
reparation du dommage résultant de la souffrance de la viciime décédée quelques instants après 
Paccident, no Rec. Dalloz, 1966, Jurisp., pág. 181; A. JONASCO, La réparation des dommages 
moraux dans le droit socialiste roumain, na Rev, roumaine de sciences sociales, 1966, pág. 207; 
DUPICHOT, ob. cit., n. 7 e $ e 161 e segs.: RIPERT, Le prix de Ja douleur, D. 1948. chron:. 
1: EsmEiN, La commercializaton du dommage moral, D. 1954, Chron. 113; NEUNER, 
Interesse und Vermogenschaden, no AcP, 133, pág. 277: G. KNOPPEL, Billigkeit und Schmerzen- 
geld, no AcP, 155, pág. 125 e segs.: LIEBERWIRTH, Das Schmerzensgcld 2.º ed., 1961; NORR, 
Zum Ersatz des immatericilen Schadens nach geltendem Recht, AcP, 158. pág. 1: G. WIESE, Der 
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A favor da solução negativa tem-se argumentado desde logo 
com a natureza irreparável destes danos. O dinheiro, de um lado, e as 
dores fisicas ou morais, os vexames, as inibições, os complexos cria- 
dos por certas deformações estéticas, do outro, são grandezas hete- 
rogéneas. Não há possibilidade de apagar (indemnizar) com dinheiro 
os malefícios desta natureza. O dano de cálculo não tem cabimento 
nesta área. 

Além disso, ainda que se pretendesse, não indemnizar mas com- 
pensar, estes danos não patrimoniais (1), dir-se-á ser sempre muito 
dificil, senão praticamente impossível, fixar, sem uma larga margem 
de arbítrio, a compensação correspondente a cada caso concreto. 

Chegou-se mesmo ao ponto de afirmar que só numa concepção 
grosseiramente materialista da vida se poderia admitir a ideia de ressar- 
cir com o dinheiro os danos de carácter não patrimonial. «Repugna 
permitir ao pai exigir dinheiro pela morte do filho» (2). 

A estes argumentos tem-se replicado com a afirmação de que, 
embora o dinheiro e as dores morais ou físicas sejam, de facto, gran- 
dezas heterogéneas, a prestação pecuniária a cargo do lesante, além de 
constituir para este uma sanção adequada (), pode contribuir para 
atenuar, minorar è de algum modo compensar os danos sofridos pelo 


Ersatz des immateriellen Schadens, 1964; PECHER, Der Anspruch auf Genugtuung als Vermô- 
genswen, AcP, 171, pág. + LARENZ, § 28, II; TERCIER, Contribution à l'étude du tort moral 
et de sa reparation en droit civil suisse, 1971; GERNHUBER, Bürgerliches Recht, 2.º ed., 1983, 
§ 43 e a vasta bib. cit. a pág. 362: E. DEUTSCH, Unerlanbte Handlungen... cit., 2º ed., § 36, 
pág. 227 e segs. 

(Ż) A pamimonialidade ou não patrimonialidade do dano refere-se ao dano ou pre- 
juízo, em si mesmo considerado, e não à natureza dos interesses 2 que O dano diz respeito 
(em sentido aparentemente diferente, PESSOA JORGE, ob. cit., n.º 114). Os danos causados 
no bom nome, reputação ou prestígio profissional de uma pessoa podem ter. como vimos, 
carácter patrimonial (danos patrimoniais indirectos). 

(3 Cfr., nesse pendor, a argumentação do representante da Companhia de Seguros 
«O Alentejo». na acção decidida pelo ac: do S.T.).. de 12-2-1969 (R.1J., 103.º, pág. 169). 

(6) A indemnização funcionará nestes casos. no entender de CARBONNIER. (n.º 89, 
pág. 355), como uma espécie de pena (ou de multa) privada. não em proveito do Estado. 
como sucede com as multas impostas no processo penal, mas em benefício da vitima. 


é 
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lesado. Entre a solução de nenhuma indemnização atribuir ao lesado, 
a pretexto de que o dinheiro não consegue apagar O dano, e a de se 
lhe conceder uma compensação, reparação ou satisfação adequada, ainda 
que com certa margem de discricionaridade na sua fixação, é incon- 
testavelmente mais justa e criteriosa a segunda orientação. 

E não se diga que semelhante raciocínio assenta numa concep- 
ção materialista ou utilitarista da vida, ou que assim se deixa infiltrar 
um senso moral relaxado no seio das instituições jurídicas. Não há, 
de facto, a intenção de pagar ou indemnizar o dano, muito menos O 
intuito de facultar o comércio com valores de ordem moral; há ape- 
nas o intuito de atenuar um mal consumado, sabendo-se que a com- 
posição pecuniária pode servir para satisfação das mais variadas neces- 
sidades, desde as mais grosseiras e elementares às de mais elevada 
espiritualidade, tudo dependendo, nesse aspecto, da utilização que 
dela se faça (1). Mais imoral e bem mais injusto é o resultado a que 
conduz a tese oposta, negando qualquer compensação a quem sofreu 
o dano (o qual pode ser bem mais grave do que muitos danos patri- 
moniais) e deixando absolutamente intacto o património do autor da 
lesão, a pretexto da dificuldade ou da impossibilidade de fixar o mon- 
tante exacto do prejuízo por ele causado. Imoral é fazer comércio dos 
bens de ordem espiritual, não o pretender o ressarcimento dos danos 
que lhes sejam causados. 

Quanto a ser muito dificil, senão impossível, calcular o mon- 
tante exacto da compensação devida pelos danos morais, O argumento 
é sério, mas não convence. Dificuldade análoga suscita o cálculo de 
certos danos patrimoniais indirectos (como o prejuízo sofrido pelo 
médico ou pelo advogado com a calúnia ou a injúria, que afectou 


(!) No mesmo sentido escreve M. ANDRADE (pág. 167): «Quanto 2 corresponder a 
ressarcibilidade dos danos morais a uma concepção materialista da vida, o argumento não 
resiste à uns instantes de reflexão. Será porventura mais idealista a atitude do ofensor que 
nega ao lesado por danos morais toda a reparação pecuniária, continuando imperturbado 2 
desfrutar os seus bens?» 
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sensivelmente a sua clientela) e nunca se duvidou da sua ressarcibi- 
lidade (1). ` 


173. Resolução do problema no plano do direito constituido. O Có- 
digo Civil, na esteira de outros diplomas anteriores (2). tomou aber- 
tamente partido na contenda, aceitando em termos gerais, mas só no 
domínio da responsabilidade extracontratual (2), a tese da reparabili- 
dade dos danos não patrimoniais, mas limitando-a àqueles que, pela 
sua gravidade, mereçam a tutela do direito (art. 496.º, I) (4. 


(1) TERCIER (ob. cit.) inclui, em apéndice à obra, o sumário de uma colecção de deci- 
sões proferidas pelos tribunais suíços, com a instrutiva indicação do montante da indemni- 
zação que concederam em cada caso. 

@) Ch. o ar. 8.º. n.º 17, da Const. Pol. de 1933; art. 3+.º, $ 2.º, do Cód. Proc. Pen: 
art. 56.°, 2, do Cód. da Estrada: Base XL da Lei n.º 2118, de 1-1V-1963 (Lei da Saúde 
Mental) e ainda o art. 358.º do Cód. Reg. Civ. de 1958; art. 202.º do Cód. do Not. de 
1960 e art. 275.º do Cód. Reg. Pred. de 1959. 

(3) Em sentido diferente o ac. do S.T)., de 4-6-74 (além dos acórdãos de 30-1-81 
— Bol., 313, pág. 212 — e de 25-5-1985 — Bol, 347, pág. 398 e segs.) e anot. de VAZ 
SERRA, na R.LJ., 108, pág. 222, bem como, por último, PINTO MONTEIRO, ob. dt., pág. 31, 
nota 77. mas sem razão. A indemnização dos danos não patrimoniais foi apenas intencio- 
nalmente prescrita na área da responsabilidade fundada em factos ilícitos (vide A. VARELA, ano- 
tação ao ac. do S.T J., de 25-5-1985, na R.L.J., 123, pág. 189) e não há entre esse sector 
da responsabilidade civil e a responsabilidade ex contrau analogia que justifique a extensão 
do campo de aplicação do artigo 496.º, Contra os graves perigos da extensão da indemni- 
zação dos danos não patrimoniais, vide LARENZ, $ 28, III. Veja-se ainda a afirmação cate- 
górica de VAZ SERRA (R.LJ., 110, pág. 86) de que a única responsabilidade regulada nos 
artigos 483.º e seguintes é a responsabilidade extracontratual, 

(3) Veja-se no mesmo sentido o artigo 49 do Código suiço e o $ 253 do Cód. alemão 
(indemnização dos danos não patrimoniais limitada aos casos previstos na lei). 

Da restrição do artigo 496.º extai-se indirectamente uma ouma lição: a de que o 
montante da reparação deve ser proporcionado à gravidade do dano, devendo ter-se em 
conta na sua fixação todas as regras de boa prudência, de bom senso prático, de justa me- 
dida das coisas, de criteriosa ponderação das realidades da vida. É este, como já foi obser- 
vado por alguns autores, um dos domínios onde mais necessários se tornam o bom senso, o 
equilíbrio e à noção das proporções com que o julgador deve decidir. 

O facto de se matar de um julgamento de equidade não impede que o juiz deva refe- 
rir, com motivação adequada, o processo lógico através do qual chegou à liquidação equi- 
tativa do dano: G. VERGA, Il reato di lesione personale e la valutazione civile del danno da lesione, 
1967, pág. 175. Cf., a propósito, as úteis e minuciosas indicações coligidas por R. BERAUD, 
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A gravidade do dano há-de medir-se por um padrão objectivo 
(conquanto a apreciação deva ter em linha de conta as circunstâncias 
de cada caso), e não à luz de factores subjectivos (de uma sensibili- 
dade particularmente embotada ou especialmente requintada) (5. Por 
outro lado, a gravidade apreciar-se-á em função da tutela do direito: o 
dano deve ser de tal modo grave que justifique a concessão de uma 
satisfação de ordem pecuniária ao lesado. 

Por último, a reparação obedecerá a juízos de equidade, tendo 
em conta as circunstâncias concretas de cada caso, como se de- 
preende, quer dos termos (equitativamente), em que à lei (art. 496.º, 
n.º 3) manda fixar o montante da chamada indemnização, quer da 
remissão feita para os factores discriminados no artigo 494.º A in- 
demnização, tendo especialmente em conta a situação económica do 
agente e do lesado, é assim mais uma reparação do que uma compen- 
sação, mais uma satisfação do que uma indemnização. 

Concretamente, a lei refere-se a seguir (n.º 2 do art. 496.º) aos 
danos não patrimoniais provenientes da morte da vítima. Isso não 
significa que os danos não patrimoniais não devam ser atendidos nou- 
tros casos (nomeadamente quando haja ofensas corporais, violação 
dos direitos de personalidade ou do direito moral do autor Ê), mas 
logo deixa transparecer o rigor com que devem ser seleccionados os 
danos não patrimoniais indemnizáveis Ê). 


Comment est évalué le préjudice corporel, 1965, e ainda as considerações feitas sobre o direito 
inglês e alemão por D. DONALDSON, Zum problem der sicheren Bemessung des Schmerzensgeldos, 
no AcP, 166, pág. 462 e segs. 

(1) No mesmo sentido considera CARBONNIER de todo aberrante à decisão judicial 
que concedeu a indemnização por danos morais pedida pelo dono duma écurie de course, coma 
fundamento no desgosto que lhe causou a morte de um dos seus cavalos. 

(2) Diferente, no aspecto considerado, é à posição do Código civil alemão, que, 
depois de afirmar o carácter excepcional da ressarcibilidade dos danos não patrimoniais ($ 253), 
admite no $ 847 a indemnização dos danos dessa natureza provenientes dos casos de lesão 
corporal, de prejuízo para à saúde ou de ofensa para a liberdade e ainda em certos casos de 
crimes contra a honra da ofendida. 

Ê) Embora a determinação dos danos desta natureza e do seu montante dependa do 


606 


Fontes das obrigações 


A referência especial ao caso de o facto ter provocado a morte da 
vítima explica-se pela necessidade de designar o titular do direito à 
indemnização (1) e as pessoas cujos danos (não patrimoniais) devem 
então ser tomados em linha de conta. 

O montante da indemnização correspondente aos danos não 
patrimoniais deve ser calculado em qualquer caso (haja dolo ou mera 
culpa do lesante) segundo critérios de equidade, atendendo ao grau de 
culpabilidade do responsável, à sua situação económica e às do lesado 
e do titular da indemnização (art. 496.º, 3), aos padrões de indemni- 
zação geralmente adoptados na jurisprudência (2), às flutuações do 
valor da moeda, etc.. 

O facto de a lei, através da remissão feita no artigo 496.º, 3, para 
as circunstâncias mencionadas no artigo 494.º, ter mandado atender, 
na fixação da indemnização, quer à culpa, quer à situação econômica 
do lesante, revela que ela não aderiu, estritamente, à tese segundo a 
qual a indemnização se destinaria nestes casos a proporcionar ao le- 


prudente arbítrio do juiz, deve este referir sempre com a necessária precisão o objecto do 
dano, para evitar que a sua liquidação se converta num acto puramente arbitrário do tri- 
bunal. Essa a orientação do Tribunal de Cassação de Roma (G. VERGA, ob. dt, pág. 173 
esegs). 

Este autor refere, entre os danos não patrimoniais indemnizáveis, as dores fisicas e 
psíquicas, a perturbação da pessoa, os sofrimentos morais, os prejuízos na vida de relação 
(sobretudo os provenientes de deformações estéticas). 

Quanto a estas, os tribunais integram-nas no dano patrimonial ou no dano moral, 
consoante têm reflexo económico na vida da pessoa afectada ou apenas lhe provocam um 
estado de justificada perturbação psíquica. 

C) Distribuem-se por três grupos as pessoas com direito à indemnização: O cônjuge 
e os descendentes; na falta deles, os pais ou outros ascendentes; por fim, os irmãos ou sobri- 
nhos com direito de representação. 

Fala-se intencionalmente no cônjuge, para compreender tanto a viúva como O viúvo, 
ao invés do que sucedia com o artigo 2384.º, n.º 2.º, do Código de 1867, onde a propó- 
sito do caso de morte por homicídio se referia apenas o direito da viúva. Quanto aos 
descendentes, também se não distingue entre maiores e menores (cfr. porém, o art. 2385.º 
do Cód. de 1867). 

2) Vide os acs. do S.T,J., de 23-10-1979 (RLJ, 113.º, pág. 91) e de 12-1-1983, no 
BMJ. 323.º, pág. 360 ea jurisprudência referida na anotação da pág. 371. 
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sado, de acordo com o seu teor de vida, os meios económicos neces- 
sários para satisfazer ou compensar com os prazeres da vida os des- 
gostos, os sofrimentos ou as inibições que sofrera por virtude da 
lesão. Mas também a circunstância de se mandar atender à situação 
económica do lesado, ao lado da do lesante, mostra que a indemni- 
zação não reveste, aos olhos da lei, um puro carácter sancionatório. 
A indemnização reveste, no caso dos danos não patrimoniais, uma 
natureza acentuadamente mista: por um lado, visa reparar de algum 
modo, mais do que indemnizar, os danos sofridos pela pessoa lesada; 
por outro lado, não lhe é estranha a ideia de reprovar ou castigar; no 
plano civilístico e com os meios próprios do direito privado, a con- 
duta do agente (1). 

O que convém (pela relativa uniformidade ou proximidade de 
critério que importa estabelecer dentro da matéria) é que, na fixação 
do montante da indemnização, quando haja simultaneamente danos 
patrimoniais e não patrimoniais, o tribúnal faça a discriminação da 
parte correspondente a uns € à outros EQ). 


174. Indemnização pelo facto da morte da vítima. Os casos de lesão 
corporal (provocada por agressão, acidente de viação ou outra cir- 
cunstância) a que sobreveio a morte têm levantado divergências, quer 
na jurisprudência, quer na doutrina (f), quanto à inclusão da perda da 
vida, como dano não patrimonial autónomo, no cálculo da indemni- 
zação. 


(1) Para maiores desenvolvimentos, LARENZ, $ 28, 111 e § 75, II (12.a ed) e Esser, 
§ 113. 
Š (2) As razões justificativas da discriminação vêm sumariadas por VAZ SERRA. na anot. 
20 ac. do S.T.. de 3.1V.1970 (R.LJ., 104.º, pág. 144); cfr. ainda a anot. a0 ac. do S.TJ., 
de 4-X-1966 (R.L.J., 100.9, pág. 47). 

(2) Sobre a questão de saber se a existência do seguro de responsabilidade deve ou não 
influir no quantitativo da indemnização, v. infra, Obrigação de indemnização. 

(3) Vide, por último, LEITE DE CAMPOS, A indemnização do dano da morte, sep. do vol L 
do Bol. Fac. Dir, de Coimbra. 
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O problema foi em tempos abordado, e solucionado em senti- 
dos diferentes, por dois acórdãos do Supremo Tribunal de justiça: o 
acórdão de 12 de Fevereiro de 1969 (1) e o de 17 de Março de 
1971 2), tendo sido este último tirado, por nove votos contra cinco, 
com intervenção de todas as secções do tribunal, nos termos do ar- 
tgo 728.º, 3, do Código de Processo Civil Ê). 

No primeiro perfilhou-se abertamente a tese de que, em face do 
artigo 496.º, a «supressão do bem da vida» não conta como um dano 
cuja reparação se transmita aos herdeiros da vítima; no segundo, acei- 
tou-se, pelo contrário, que a perda do direito à vida é, em si mesma, 
passível de reparação pecuniária e que o direito a essa reparação se 
integra no parrimónio da vítima e se transmite consequentemente 20s 
seus herdeiros. 

Ambas as teses aceitam, por força do texto expresso do artigo 
495.º, n.º 3, e do artigo 496 °, n.° 2 e 3, que, no caso de lesão ou 
agressão mortal, o agente é obrigado a indemnizar não só o dano patri- 
monial sofrido pelas pessoas com direito a exigir alimentos ao lesado 
ou por aquelas à quem este, de facto, os prestava em cumprimento de 
uma obrigação natural, mas também os danos não patrimoniais que 
tenham sofrido quer a própria vítima da lesão ou agressão, quer o seu 
cônjuge ou parentes mais próximos. 

A dúvida está apenas em saber se a própria perda da vida, em si 
mesma considerada, constitui um dano (independente dos outros 
danos não patrimoniais, que a vítima tenha padecido) cuja reparação 
confira aos herdeiros, por transmissão mortis causa, um. direito a inde- 
mnização. 


(1) Publicado, com anotação desfavorável de Vaz SERRA, na R.L.J., 103.º, pág. 166 
esegs.. 
(É) Publicado, com anotação de concordância de Vaz SERRA, na R.L.., 103.º, 
pág. 63. Cf. ainda à minuciosa anotação da Rev. Trib., 90.º, pág. 274. 

(2) Sobre a evolução da jurisprudência espanhola em tomo do mesmo tema, veja-se 
FEDERICO DE CASTRO. Temas de direito civil, 1972, pig. 11 e seg.. 
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Para sustentar a negativa, o acórdão de 12 de Fevereiro de 1969 
apoiou-se, fundamentalmente, na circunstância de a lei admitir aper- 
tis verbis a existência de dois danos não patrimoniais (o sofrido pela 
vítima e o padecido pelo cônjuge ou parentes dela), pois se a indemni- 
zação tivesse por base à supressão do bem que é a vida, o dano seria 
apenas um e os parentes da vítima teriam só um direito de represen- 
tação. O acórdão de 17 de Março de 1971, brilhantemente relatado 
pelo Conselheiro Bernardes de Miranda, entende, por sua vez, que O 
direito à vida é um direito de personalidade cuja violação ilícita não 
pode deixar de dar lugar à obrigação de indemnizar, nos termos do 
artigo 483.º, I, do Código Civil. A obrigação nasce no momento em 
que o agente inicia a prática do acto ilícito, integrando-se o correla- 
tivo direito, desde logo, no património da vítima e assim se trans- 
mitindo aos herdeiros a titularidade da indemnização (1. 

Nenhuma das argumentações expostas se mostra convincente è 
nenhuma das soluções propostas se pode considerar inteiramente 
exacta. 

O facto de o artigo 496.º, n.º 2, reconhecer um direito próprio, 
por danos não patrimoniais; 20 cônjuge ou 208 parentes mais próxi- 
mos da vítima, não exclui, logicamente, à possibilidade de se reco- 
nhecer ao mesmo tempo o direito à indemnização pelos danos morais 
causados à própria vítima e de neles se incluir a perda da vida. Aquela 
concessão, objectivamente considerada, desprendida do verdadeiro pen- 
samento da lei, não bastaria, por si só, para afastar à indemnização 
pela morte, como um direito transmissível por via hereditária. Uma 
coisa são os danos sofridos pela própria vítima; outra, OS danos direc- 
tamente causados aos familiares 8. 

(1) Diz-se no acórdão o seguinte: «Não é à morte, em si, como resultado, que gera 


a obrigação: é, na fórmula do artigo 483.º, n.º 1, do Código Civil, a acção ou omissão que 
de todo o processo que a ela conduz, desde 


virá à ter como consequência à morte, através 
que essa acção ou omissão seja reconhecida como ilícita». 

() No mesmo sentido VAZ SERRA, na R.LJ., 103.9, pág. 174, que afasta, com razão, 
outros aspectos da argumentação do acórdão de 1969. 
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Inversamente, também se não pode aceitar como boa a tese, 
subscrita pelo acórdão de Março de 1971, de que a obrigação de jm 
demnizar nasce com a prática do facto ilícito. 

Embora a obrigação de indemnizar assente sobre vários pressu- 
postos, entre os quais figura, em regra, a prática do facto ilícito, não 
pode esquecer-se que a indemnização é, essencialmente, a reparação de 
um dano (de terceiro). Se e enquanto não houver dano, embora haja 
facto ilícito, não há obrigação de indemnizar. No caso especial da lesão 
ou agressão mortal, a morte é um dano que, pela própria natureza das 
coisas, se não verifica já na esfera jurídica do seu titular. «É inadmis- 
sível, como justamente observa o Conselheiro ARALA CHAVES num 
dos votos de vencido, reconhecer o nascimento do direito com o 
facto jurídico de que deriva, para o pretenso titular, a incapacidade 
para o adquirir» (1). 

Mas qual será então a boa doutrina, em face do direito vigente? O. 

Tendo a lesão ou a agressão como efeito a morte, a lei poderia, 
quanto à perda da vida do lesado ou agredido, enveredar dias 
talmente por um de dois caminhos. Ou manter-se fiel ao princípio 
de que na indemnização imposta ao agente não devem incluir-se 
senão os danos sofridos pela vítima, excluindo os danos reflexamente 
sofridos por terceiros, e nessa altura considerar a indemnização cor- 
respondente à morte da vítima como um direito integrado na he- 
rança, por inspiração do disposto no n.º 1 do artigo 71.º Ou atender 

a que, sendo a morte da pessoa lesada ou agredida um dano que, no 
Plano dos interesses em que se move o direito privado, atinge Ss 
cialmente o cônjuge e os parentes mais próximos da vítima, conviria 
arredar aquele princípio e fixar a titularidade e o montante da respec- 
tiva indemnização, tendo directamente em conta os danos parrimo- 


( A Em sentido diferente, GaLvão TELLES (Direito das sucessões. Noções fundamentais, 
1971, n.º 21); no sentido do texto, Rev. Trib., 90.°, pág. 277 e autores aí citados. 

O) O tema é largamente matado na anot, de ANTUNES VARELA 20 acórdão do Su- 
premo, de 25-5-1985 (na Rev. Leg. Jurisp., 123, pág. 189). 
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niais e não patrimoniais que a morte da vítima causa reflexamente a 
essas pessoas. 

Ora, quer os textos do Código, quer os respectivos trabalhos 
preparatórios, revelam que foi esta última, 2 solução mais realista, à 
orientação que a lei perfilhou. 

No artigo 759.º, n.º 4, do Anteprojecto Vaz SERRA do «Direito 
das obrigações», prescrevia-se que «O direito de satisfação por danos não 
patrimoniais causados à vítima transmite-se aos herdeiros desta, 
mesmo que o facto lesivo tenha causado a sua morte e esta tenha sido 
instantânea». 

A parte final do texto transcrito consagrava apertis verbis a tese 
que vingou no acórdão de 1971. Mesmo que a morte tivesse sido 
instantânea, e que nenhuns outros danos não patrimoniais a vítima 
houvesse sofrido além da perda da vida, haveria lugar a indemnização 
por este dano e O direito a essa indemnização transmitir-se-ia aos 
herdeiros da vítima. A mesma doutrina consagrava ainda o n.º 2 do 
artigo 476.º da 1.º revisão ministerial do projecto, segundo o qual «o 
direito de satisfação por danos não parrimoniais causados à vítima 
transmite-se 20s herdeiros desta, ainda que o facto lesivo renha causado a 
sua morte imediata.» 

A partir, porém, da 2 revisão ministerial do projecto (art. 
498.º), registaram-se duas alterações significativas, que se mantiveram 
no texto definitivo do Código. 

Por um lado, eliminou-se muito significativamente a disposição 
que consagrava a transmissão aos herdeiros do direito de indemnização 
por danos não patrimoniais, quando o facto lesivo tivesse causado a 
morte imediata da vítima. E a eliminação manteve-se, apesar da 
insistência com que VAZ SERRA, nas observações (inéditas) ao texto 
projectado, preconizou à restauração do texto primitivo. 

Por outro lado, enquanto o n.º 3 do artigo 476.º da 1.º revisão 
ministerial do projecto (seguindo ainda a doutrina proposta no Ante- 
projecto Vaz SERRA — art. 759.º, n.º 2) se limitava a conceder aos 
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familiares da vítima a indemnização dos danos morais que elas pró- 
prias houvessem sofrido com a perda da vida do seu cônjuge ou pa- 
rente, o n.º 2 do artigo 498.º saído da 2.º revisão ministerial passou a 
dizer, muito expressivamente, que, por morte da vítima, «o direito à 
indemnização por danos não patrimoniais» cabe aos ditos familiares, sem 
distinguir, nessa atribuição, entre os danos morais sofridos pela pró- 
pria vítima e os causados aos seus parentes ou ao seu cônjuge. No 
número subsequente (n.º 3) é que expressamente se afirma que, no 
caso de morte, a indemnização tanto abrange uns como outros. 

E foram estes, sem nenhuma alteração essencial, os textos que se 
conservaram na redacção definitiva do artigo 496.º do Código. Da 
leirura desta disposição. quer isoladamente considerada, quer anali- 
sada à luz dos respectivos trabalhos preparatórios, ressaltam. por con- 
seguinte, duas conclusões importantíssimas. 

A primeira é que nenhum direito de indemnização sè atribui, 
por via sucessória, aos herdeiros da vítima, como sucessores mortis causa, 
pelos danos morais correspondentes à perda da vida, quando a morte 
da pessoa atingida tenha sido consequência imediata da lesão. À se- 
gunda é que, no caso de a agressão ou lesão ser mortal, toda a indemni- 
zação correspondente aos danos morais (quer sofridos pela vítima, 
quer pelos familiares mais próximos) cabe, não aos herdeiros por via su- 
cessória, mas aos familiares por direito próprio, nos termos e segundo à 
ordem do disposto no n.º 2 do artigo 496.º (t). 

Uma vez definida, quer a titularidade, quer a natureza do direito 
à indemnização, no caso de morte do lesado, um outro ponto impor- 
ta ainda esclarecer. É que, nos danos que o tribunal deve ponderar no 


(!) Em sentido diferente, quanto aos danos não patrimoniais sofridos pela própria 
vítima, a Rev. Trib.. 90.º, pág. 289. A verdade, porém, é que, relativamente 20s danos não 
patrimoniais, o texto do n.º 2 do artigo 496.º revela a inequívoca intenção de arbitrar uma 
única indemnização. baseada numa ponderação global e equitativa das circunstâncias de 
cada caso, e de amibuir todo o direito a essa indemnização aos familiares destacados no pre- 
ceito legal. 
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cálculo da indemnização equitativa prescrita no n.º 3 do artigo 496.º, 
nada impede, bem pelo contrário, que o julgador tome em linha de 
conta, como parcela autónoma da soma a que haja de proceder, a 
perda da vida da vítima, entre os danos morais sofridos pelos familiares. 
Ao lado dos desgostos ou dos vexames causados pela agressão ou pela 
causa dela, haverá realmente que contar as mais das vezes com o dano 
moral que, no plano afectivo, pode causar aos familiares a falta do 
lesado, quer esta proceda de morte instantânea, quer não. Falta tanto 
mais sensível, quanto mais fortes forem os laços de afecto existentes 
entre os titulares da indemnização e a pessoa que sucumbiu. 

175. Evolução da jurisprudência. A evolução posterior da juris- 
prudência revela alguma desorientação em face do problema. 

O acórdão do Supremo, de 16 de Março de 1973 (1), tornou a 
subscrever, sem a menor justificação, a tese de que a perda do direito 
à vida é, em si mesma, passível de reparação pecuniária (ponto que 
ninguém contesta (2)! e de que o direito a essa reparação se integra no 
património da vítima e, com a morte desta (imediata ou não), se 
mantém e transmite. O acórdão de 13 de Novembro de1974 Ê) em 
que a matéria volta a ser examinada com desenvolvimento, sustenta 
que a perda do direito à vida é passível de reparação pecuniária, 
«sendo a obrigação gerada pela acção ou omissão de que a morte 
resultou», e que o direito à reparação se transmite, com a morte da 
vítima, não aos seus herdeiros em geral, mas às pessoas indicadas no 
n.º 2 do artigo 496.º do Código Civil. 

Ora, é incontestável que a perda do direito à vida por parte da 
vítima da lesão constitui, nos termos do n.º 2 do artigo 496.º, um 
dano autónomo, susceptível de reparação pecuniária. 


() RLjJ, 107º, pág. 137 e segs.. 

(2) Apesar de, infundadamente, nos ter sido imputada a sustentação da tese oposta: 
R.LJ., 109.º, pág. 44,22 col 

Ë) R.Lj. 109.º, pág. 36 e segs.. 


614 


Fontes das obrigações 


Toda a dúvida está em saber se o direito à reparação desse dano 
moral nasce no património da vítima e se transmite, por via suces- 
sória, aos seus herdeiros ou nasce, por direito próprio, na titularidade 
das pessoas designadas no n.º a do artigo 496.º, segundo a ordem e 
nos termos em que nesta disposição legal são chamadas. 

Posta a questão nos seus precisos termos, todas as razões válidas 
convergem no sentido da segunda orientação (5. 

Em primeiro lugar, os trabalhos preparatórios do Código reve- 
lam, em termos inequívocos, que o artigo 496.º, na sua redacção 
definitiva, tem a intenção de afastar a natureza hereditária do direito 
à reparação pela perda da vida da vítima da lesão. E o valor dos traba- 
lhos preparatórios, quando devidamente divulgados, não deixa ainda 
hoje de ser reconhecido na interpretação dos textos legislativos, tanto 
por subjectivistas como pelos objectivistas moderados. Em segundo 
lugar, é o próprio texto do n.º 2 do artigo 496.º (objectivamente con- 
siderado, ou seja, mesmo desprendido das suas raízes históricas) que 
aponta para a tese da indemnização por direito próprio. Com efeito, 
não se diz nele apenas que as pessoas aí designadas têm direito a inde- 
mnização (a uma indemnização), ao lado daquela que, por via heredi- 
tária, possa caber aos herdeiros em geral, como se faz nosn.82e3 
do artigo 495.º, quando se enumeram as várias categorias de terceiros 
que têm direito a ser indemnizados por danos patrimoniais causados 
pela lesão corporal. Diz-se, pelo contrário, que O direito á indemniza- 
ção dos danos não patrimoniais, por morte da vítima (como quem 
diz o único direito ou todo o direito a uma indemnização) cabe, em 
conjunto, ao cônjuge e aos parentes aí discriminados. Se a perda de 


(1) No mesmo sentido à nítida destrinça que CARBONNIER (n.º 89, pág. 356) faz 
entre os danos provenientes da morte que cabem na sucessão da vítima e os direitos próprios 
dos tercciros atingidos pelo acidente mortal. Na mesma linha de orientação CASTRO MEN- 
DES, Direito vil, L. pág. 112: OLIVEIRA ASCENSÃO, Direito civil — Sucessões, 4 ed., 1989, 
pág. 49 e segs. (onde se faz uma viva e brilhante defesa da solução): PEREIRA COELHO, 
Direito das sucessões, Coimbra, 1974, ed. polic., pág. 65 e segs.: em sentido diferente, LEITE 
DE CAMPOS. À indemnização do dano da morte, no Bol. Fac. Dir., L, pág. 247 e segs.. 
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vida da vítima da lesão desse lugar a um direito de reparação inte- 
grado no seu património e transmissível por via sucessória, como têm 
sustentado alguns arestos do Supremo, passaria a haver então dois 
direitos de indemnização: um, integrado na herança, atribuído aos 
sucessíveis designados nos artigos 2132.º e seguintes, sujeito às regras 
próprias da sucessão legítima, legitimaria e testamentária; outro, de 
que seriam titulares, por direito próprio, apenas as pessoas destacadas 
no n.º 2 do artigo 496.º. Tese absurda que nenhum aresto ainda se 
atreveu a sustentar. 

E não se diga, em abono da natureza hereditária do direito à 
reparação pela perda da vida, como faz o acórdão de 13 de Novembro 
de 1974, que «tal direito nasce com o facto ilícito que veio a provo- 
car a morte». 

A indemnização cível é sempre a reparação do dano sofrido por 
terceiro. Enquanto a sanção criminal visa essencialmente punir o 
facto ilícito, a indemnização cível, no plano específico do direito pri- 
vado, pretende apenas reparar o dano causado pelo facto (ilícito ou 
lícito). E o dano traduzido na perda da vida do lesado ocorre (quer 
se trate de morte instantânea ou não), num momento em que, 
deixando ele de existir, O direito à reparação já se não pode constitu- 
tir na sua esfera jurídica. 

Nos danos transmissíveis por via hereditária poderão ser incluí- 
das as despesas feitas com o tratamento do agredido, bem como as 
dores fisicas ou morais que a agressão lhe tenha causado; mas não o 
dano específico da perda da vida, desde que não se confundam os 
planos distintos em que actuam, no domínio da responsabilidade, o 
direito criminal e o direito civil. 

O facto de se atribuir como direito próprio às pessoas discrimi- 
nadas no n.º 2 do artigo 496.º a faculdade de exigir a reparação por 
um dano relativo a um bem pertencente a outra pessoa nada tem de 
anómalo. Basta referir o que ocorre com a titularidade da indem- 
nização pelos danos relativos a direitos de personalidade, tendo já 
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falecido o titular destes (cfr. o art. 71.º). Também neste caso o direito 
à indemnização é conferido a pessoas diferentes do titular dos bens da 
personalidade atingidos; e é atribuído por direito próprio, visto se 
tratar de ofensas póstumas (2). 


176. V) Nexo de causalidade entre o facto e o dano: remissão para a 
obrigação de indemnização. Relevância da causa virtual. Nem todos os danos 
sobrevindos ao fato ilícito são incluídos na responsabilidade do agente, 
mas apenas os resultantes do facto (art. 483.º), os causados por ele. 

Se A, para fugir à agressão de B, atravessa imprudentemente a 
rua e é mortalmente colhido por um veículo, a morte dele não deve 
ou, pelo menos, nem sempre deverá considerar-se causada pela 
ameaça de agressão. Da mesma forma, se C agredir D com uma bofe- 
tada e esta provocar a morte do agredido, que sofre de uma lesão 
cardíaca gravíssima ignorada pelo agressor, também não seria justo 
considerar tal agressão como a causa jurídica da morte da vítima, em- 
bora de um estrito ponto de vista naturalistico ela seja a causa próxima 
ou imediata desse evento. 

A determinação dos critérios que hão-de servir para, entre os 
danos sobrevindos ao lesado, seleccionar aqueles que o direito consi- 
dera causados pelo facto far-se-á no capítulo consagrado a obrigação de 
indemnização, por ser na disciplina genérica dela que a lei trata do nexo 
de causalidade existente entre o facto e o dano. 

Há, todavia, um aspecto particular do problema que interessa 
examinar desde já, pela sua conexão substancial com os casos de pre- 
sunção de culpa versados nos artigos 491.º e segs. . Em todos estes casos, 
com excepção do que se refere ao exercício das actividades perigosas, 
se isenta o agente de responsabilidade, se ele provar que não houve 
culpa da sua parte ou se, não obstante a culpa com que agiu, mostrar 


(3) Para maiores desenvolvimentos, quanto ao cálculo da indemnização devida pelo 
causador da morte, vide ANTUNES VARELA, anot. cit, ao acórdão do Supremo. de 25-5-1985 
(Rev. 123.º, pág. 189 e segs). 
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que o dano se teria produzido, ainda que o seu facto (culposo) se não 
tivesse verificado. 

Nesta segunda faculdade, parece estar posta e solucionada em 
certo sentido a questão da relevância negativa da causa viriual do dano. 

Como a própria expressão logo indica, a causa virtual é o facto 
(real ou hipotético) que tenderia a produzir certo dano, se este não 
fosse causado por um outro facto (causa real). x 

Se alguém, no intuito de matar um animal, lhe der alimentos 
envenenados a comer, suficientes para provocar a morte, mas um ter- 
ceiro abater entretanto o animal a tiro, dir-se-á que o tiro foi a causa 
real da morte dele, enquanto o envenenamento é uma causa virtual do 
mesmo efeito, pois também esse evento produziria o dano, se um outo 
facto não tivesse cortado o fio da causalidade que ele desprendera. 

Não é, porém, logicamente necessário que ò facto tenha já sido 
posto em execução (que o processo causal hipotético já esteja em curso 
na direcção do dano, como no exemplo referido), para que possamos 
considerá-lo como causa virtual de certo efeito danoso; pode tratar-se 
de um facto posterior, real ou conjectural, que teria produzido o 
dano, se um outro o não tivesse provocado antes. 

É para designar esta outra categoria de situações que alguns 
autores aludem, numa terminologia mais sugestiva do que rigorosa, a 
urna causalidade antecipada, prematura ou precipitada 6). 

São dois os problemas fundamentais que suscita a relevância 
jurídica da causa virtual, quer o respectivo processo factual tenha prin- 
cipiado a correr na direcção do dano antes da causa real, quer só 
devesse correr posteriormente, e quer o dano provocado pela causa 


(1) A expressão poderia estar certa, se O efeito danoso da causa real fosse sistematica- 
mente anterior ao momento em que à causa virtual tenderia a provocar o mesmo dano. Mas 
nem sempre assim sucede. O efeito da causa virtual poderia ser anterior ao dano produzido 
pela causa real ou contemporâneo desta. Se À se apossar ilicitamente de certa coisa, perten- 
cente a B, e mais tarde culposamente a destruir, pode bem suceder que a coisa tivesse sido 
destruída anteriormente pelo incêndio que devorou a casa de B. A causa viriual ou hipotética 
teria, neste caso, operado os seus efeitos antes da causa real do dano. 
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real seja posterior, quer seja anterior ao momento em que a causa vir- 
tual tenderia a produzir o mesmo dano. 

A primeira questão é a de saber se o autor da causa virtual, no 

caso de esta induzir a responsabilidade do autor, responde ou não 
pelo dano, e em que termos no caso afirmativo; a segunda consiste, 
por seu turno, em saber se a causa virtual é capaz de excluir, e em 
que termos, a responsabilidade do autor da causa real do dano. 
É a este segundo problema (da relevância negativa da causa virtual 
ou hipotética) que a lei parece responder em termos afirmativos, 
quanto aos casos especialmente regulados nos artigos 491.º, 492.º e 
493.9, I. 

Assim, se O interdito por anomalia psíquica cometer uma agres- 
são, porque as pessoas encarregadas da sua vigilância o deixaram inde- 
vidamente em liberdade, mas se provar que ele urdira um plano de 
evasão (com que o vigilante não podia razoavelmente contar), que 
conduziria à prática do mesmo facto, ainda que os deveres normais 
de custódia tivessem sido cumpridos à risca, não haverá lugar a res- 
ponsabilidade do vigilante. 

Da mesma forma, se o prédio ruiu por vício de construção ou 
por defeito de conservação, logo que um pequeno sismo o atingiu, 
mas se provar que ele se teria desmoronado do mesmo modo, ainda 
que construído e conservado segundo as regras técnicas è as pres- 
crições administrativas aplicáveis, por virtude de um abalo mais forte 
que, minutos após, se veio a registar, será o proprietário ou possuidor 
do edificio isento de responsabilidade. 

Se alguém fez explodir uma granada que o oficial instrutor tinha 
em seu poder e inadvertidamente deixou fora do lugar devido, ao 
alcance da pessoa que dela se apoderou, mas se provar que esta desco- 
brira o local onde a granada deveria estar guardada e que aí a pro~ 
curaria, se a não encontrasse no sítio em que negligentemente foi 
deixada, também não haverá responsabilidade civil do oficial. 

Em qualquer dos casos, apesar de haver um facto ilícito (por via 
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de regra, uma omissão) que actuou como causa real, operante, do dano 
verificado, o agente (culpado ou não) é isento de responsabilidade, 
por exclusiva consideração da causa virtual do mesmo efeito danoso. 
Representarão estes casos aflorações particulares de um princípio 
geral do mesmo sentido, latente no sistema (1, ou constituirão antes 
desvios à regra tradicional da irrelevância da causa virtual? B. 
Trata-se, como veremos, de normas excepcionais, que, em princi- 
pio, não comportam. aplicação analógica. Em todos os casos nelas 
previstos, para a produção do dano concorrem não só o facto (pre- 
suntivamente culposo) da pessoa em princípio responsável, mas tam- 
bém o facto de terceiro (naturalmente incapaz) ou um facto acidental 
(abalo sísmico, explosão da coisa perigosa, etc.) — circunstâncias que 
justificam o tratamento excepcional que a lei lhes concede. 


177. Titularidade do direito à indemnização (*) . Tem direito à inde- 
mnização o titular do direito violado ou do interesse imediatamente 


(1) Cir. no mesmo sentido o disposto nos artigos 807.º, 2 e 1 136.º. 2 e, no Código 
de 1867, os artigos 496.º e 1 731.º. 

(2) Sobre as razões que militam a favor da relevância da causa virtual e as que depõem 
contra cla, veja-se Vaz SERRA. Obrigação de indenimização..., Sep., pág. 56 e segs. Estas últi- 
mas podem resumir-se nos seguintes termos: a) A causa virtual não exclui a causalidade real 
do primeiro facto: b) A relevância da causa virtual implicaria uma duplicação do risco para o 
lesado: 9 A responsabilidade não deve depender do que realmente não acontece: d) O cré- 
dito da indemnização surge na data da verificação do dano e não pode, visto ser um crédito 
pecuniário. extinguir-se pelo facto do hipotético perecimento da coisa danificada; e) Se a 
causa hipotética fosse relevante, o crédito da indemnização ficaria. por tempo indetermi- 
nado, dependente da futura evolução das coisas. 

PEREIRA COELHO (O problema da causa virtual na responsabilidade cvil, 1955, pág. 135 
e segs.) fiz uma análise minuciosa das razões invocadas a favor das duas teses possíveis, quanto 
à relevância negativa, e comenta as várias modalidades que a tese da relevância tem reves- 
tido na doutrina germânica modema, 

(1 Vaz SERRA, O dever de indemnização e o interesse de terceiros, 1959, n.º 1; ANTUNES 
VARELA, Comentário ao parecer da P,G.R., de 31-X-1969, na R.LJ., 103.º, pág. 249; HECK, 
§ 16, 1; LARENZ, $ 27, IV: TAGERT. Dic Geltendmachung des Drittschadens, 1938, pág. 48; 
KAUFMANN, Dogmatische und rechtspolitische Grundlagen des $ 253 B.G.B., no AcP. 162, pág. 
421: NEUNER, Interesse und Vermogonsschaden, no AcP, 133: pág. 277; ZEUNER, Scha- 
densbegriff und Ersatz von Vermogensschaden, ACP., 163, pág. 380. 
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lesado com a violação da disposição legal, não o terceiro que só re- 
flexa ou indirectamente seja prejudicado. 

Assim, se A foi atropelado por B e sofreu ferimentos, será este 
obrigado a indemnizá-lo do dano que lhe causou. Mas já não será 
obrigado a indemnizar C, dono do teatro onde À deveria exibir-se 
no dia do acidente, nem a D, arrendatário do bufete que não funcio- 
nou por não haver o espectáculo, nem a E, crítico teatral que perdeu 
a remuneração ajustada para a sua crítica, visto B não ter violado ne- 
nhuma das relações contratuais afectadas na sua consistência prática. 

Se E agrediu F, causando-lhe impossibilidade de trabalho, terá 
naturalmente que indemnizar o agredido, não só das despesas que 
tenha feito e dos incómodos que tenha padecido, como do prejuízo 
resultante da sua inactividade. Mas já não terá que indemnizar a 
empresa onde F é empregado, pelos prejuízos que lhe cause a falta do 
concurso do agredido, durante o período de impossibilidade de tra- 
balho (1), atento o carácter relativo da relação de trabalho. 

Não há, efectivamente, no nosso sistema, como não existe no 
direito alemão por exemplo, um direito à integridade do património 
cuja violação possa assegurar a indemnização eventualmente reque- 
rida pelo lesado, nos casos que acabam de ser figurados. 

É aos danos assim causados a terceiros, sem violação de ne- 
nhuma relação negocial ou para-negocial e sem infracção de nenhum 
dever geral de abstenção ou omissão, que na doutrina germânica se tem 
dado o nome de danos patrimoniais puros — e que não encontram, 
realmente, por óbvias razões, cobertura directa, nem na responsabili- 
dade aquiliana, nem na responsabilidade contratual E. 


(!) Cr. BROX, pág. 88 e segs.: ENNECCERUS-LEHMANN, § 239, I. Não há, porém. 
dano de terceiro, mas dano na própria pessoa, se à mãe sofre um abalo nervoso sério ao ver 
o filho ser agredido ou atropelado: LARENZ, § 27, IV, pág. 460, nota 110. 

() Vide, a propósito desta categoria de danos, LARENZ, I. 14. ed.. § 27. IV, pág. 
459: GERNHUBER, Das Sckuldverhalinis, 1989, § 7. 1, 2, pág. 127; e, entre nós, SINDE MON- 
TEIRO, ob. cit., pág. 187 esegs.. 
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Excepcionalmente, porém, a indemnização pode competir tam- 
bém ou caber apenas a terceiro. Assim sucede nos casos versados no 
artigo 495.º (ofensa corporal ou lesão que causa ferimentos e dores 
no agredido e acaba por provocar a morte da vítima). 

Em relação a certas despesas que a lesão determinou, considera- 
-se o responsável obrigado directamente para com as pessoas a quem 
a despesa deve ser paga (1). 

Se a vítima falece no próprio momento da agressão ou da lesão, 
o instituto da sucessão não chegaria para assegurar o direito à inde- 
mnização por parte dos seus herdeiros, pois dificilmente se poderia 
sustentar a tese do nascimento desse direito no seu património 8. 
E, todavia, não seria justo que, em tais circunstâncias, os sucessores 
ou familiares do lesado não tivessem direito a nenhuma indemniza- 
ção, e o tivessem quando a vítima houvesse sobrevivido alguns escas- 
sos segundos ao momento da lesão. 

Quanto aos danos patrimoniais, a lei manda indemnizar, tanto 
no caso de morte como no de lesão, o prejuízo sofrido por aqueles que 
podiam exigir alimentos do lesado (o conjuge, os seus descendentes, 
ascendentes, irmãos e sobrinhos: cfr art. 2009.) ou por aqueles a 
quem este Os prestava no cumprimento de uma obrigação natural (3). 


(1) Entre essas pessoas, estão as que socorreram O lesado, asim como os hospitais. 
médicos, enfermeiros ou outros que tenham contribuído para o tratamento ou assistência 
da vitima (arc. 495.º, 2). 

Quanto a estas pessoas, não há em bom rigor uma excepção à regra que apenas manda 
indemnizar os danos ligados ao interesse jurídico directamente atingido pela lesão, mas sim 
à regra de que só o lesado goza do direito de exigir a indemnização, no intuito de facilitar 
e estimular o socorro à vítima, bem como o seu tratamento: vide ANTUNES VARELA, anot. cit., 
na R.LJ., 103.º, pág. 250-251. Cr. ainda J. DUPICHOT, Des prójudices róféchis nés de Varteinte 
à la vie ou à Pintégrité corporelle, 1969. 

(3) Sobre o ponto focado « toda a matéria venada neste número, vide VAZ SERRA, 
Requisitos da responsabilidade civil, n.º 12 (especialmente nota 79) e os acórdãos do S.T.)., de 
17-11-1959 (B. 85.º, pág. 629) e de 13-VII-1970 (RL.J., 104.º, pág. 16). 

C) Os sucessores do lesado terão direito ainda à indemnização correspondente aos 
danos patrimoniais que o próprio lesado tenha sofrido, a qual se transmite com a herança. 
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Há na concessão deste direito de indemnização uma verdadeira 
excepção à regra de que só os danos ligados à relação jurídica ilicita- 
mente violada contam para a obrigação imposta ao lesante. 

Com efeito, a obrigação alimentar, quer fundada na lei, quer 
baseada em qualquer dos deveres de justiça em que assenta a naturalis 
obligatio, constitui um direito relativo a que o lesante era estranho. Só 
por disposição especial da lei este poderia, por conseguinte, ser obri- 
gado a indemnizar os prejuízos que para o titular desse direito rela- 
tivo advieram da prática do facto ilícito. 

Relativamente aos danos não patrimoniais, a lei afastou-se bastante 
das regras, não só quanto à delimitação dos danos indemnizáveis, mas 
também quanto à fixação das pessoas com direito à indemnização. O 
direito à indemnização (seja qual for o momento em que a morte da 
vítima haja ocorrido) cabe, em conjunto, ao cônjuge e aos filhos, ou 
outros descendentes que os representem; na falta destes, aos pais ou 
outros ascendentes; e, na falta de uns e outros, aos irmãos e sobrinhos 
com direito de representação. Estes danos não patrimoniais com- 
preendem tanto os que a vítima tiver sofrido (padecimentos, dores 
físicas, desgostos, inibições ou complexos de ordem estética, a perda 
da vida, etc.), como os suportados directamente pelas próprias pessoas 
a quem caiba a indemnização (1). 

Tanto o artigo 495.º, 3, em relação aos danos patrimoniais, 
como o artigo 496.º, 2, relativamente aos danos não patrimoniais, 
podem dar lugar a dúvidas de interpretação e de aplicação prática, 
que cumpre examinar. 

a) Quanto à indemnização por danos patrimoniais, ocorre na- 
turalmente perguntar se têm direito a ela apenas as pessoas que, no 
momento da lesão, podiam exigir já alimentos ao lesado, ou também 
aquelas que só mais tarde viriam a ter essè direito, se O lesado fosse 


C) O titular do direito à indemnização goza de privilégio sobre a indemnização de- 
vida pelo segurador da responsabilidade em que o lesante tenha incorrido (art 741.9). 
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vivo. O espírito da lei abrange manifestamente também estas últimas 
pessoas. 

Se a necessidade de alimentos, embora futura, for previsível (por- 
que cessa, por ex., a pensão a que a pessoa tinha direito), nenhuma 
razão há para que o tribunal não aplique a doutrina geral do n.º 2 do 
artigo 564.º Mas ainda que a necessidade futura não seja previsível, 
nenhuma razão há para isentar o lesante da obrigação de indemnizar 
a pessoa carecida de alimentos do prejuízo que para ela advém da falta 
da pessoa lesada, contanto que não haja prescrição nos termos gerais 
da parte final do n.º 1 do artigo 498.º. 

Como é, por este prejuízo que a indemnização se mede, O 
lesante não poderá ser condenado em prestação superior (seja no mon- 
tante, seja na própria duração) àquela que provavelmente o lesado 
suportaria, se fosse vivo (1). 

I) Relativamente aos danos não patrimoniais, é líquido que 
apenas têm direito a indemnização os familiares destacados no n.º 2 
do artigo 496.º, como líquido é também que os familiares do 2.º 
grupo (os ascendentes) só terão direito a essa indemnização se não 
houver cônjuge nem descendentes da vítima, e que os do 3.º grupo 
(irmãos ou sobrinhos) só serão chamados na falta de qualquer fami- 
liar dos grupos anteriores. A eliminação do n.º 3 do artigo 759.º do 
Anteprojecto VAZ SERRA, logo na 1.º revisão ministerial dos textos, 
revela que este é, de facto O, «um. dos aspectos em que as excelên- 
cias da equidade tiveram de ser sacrificadas às incontestáveis vantagens 
do direito estrito». 

Por outro lado, o facto de a lei afirmar que a indemnização cabe, 
em conjunto, ao cônjuge e aos descendentes da vítima não impede que 
o tribunal discrimine, como é aliás seu dever, a parte da indemniza- 
ção que concretamente cabe a cada um dos beneficiários, de acordo 


(') No mesmo sentido VAZ SERRA, anot. 20 ac. do S.T.J., de 12-11-1971, na RLJ.. 
105.º, pág. 47. 
() PIRES DE LIMA e A. VARELA, Cód. Civ. anot., 1, anot. ao artigo 496.º. 
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com os danos por eles sofridos. Serem chamados em conjunto signi- 
fica apenas que os descendentes não são chamados só na falta do côn- 
juge, como sucede com os beneficiários do 2.º e 3.º grupos, para os 
quais vigora o princípio do chamamento sucessivo (1. 


178. Prescrição do direito à indemnização (). Sem prejuízo do prazo 
(de vinte anos) correspondente à prescrição ordinária (contado sobre 
a data do facto ilícito: cfr. arts. 498.º, I, in fine e 309.9), o direito à 
indemnização fundada na responsabilidade civil está sujeito a um 
prazo curto de prescrição (três anos) (2). A prova dos factos que inte- 
ressam à definição da responsabilidade (an debeatur e quantum debeatur), 
em regra feita através de testemunhas, torna-se extremamente dificil 
e bastante precária a partir de certo período de tempo sobre a data 
dos acontecimentos (2), e por isso convém apressar o julgamento das 
situações geradoras de dano ressarcível. 

Fixou-se o prazo da prescrição em três anos (*), a contar do 


(1) No mesmo sentido VAZ SERRA, anot. ao ac. do S.TJ., de 12-11-971 (RLJ. 
105.º. pág. 42): já antes da entrada em vigor do novo Código Civil, na anot, ao ac. do 
S.TJ.. de 14-VII-1965 (R.LJ., 99.º, pág. 55). 

C) Vaz SERRA, Prescrição do direito de indemnização, 1960: H. BÚNING, Die Verjälirung 
der Ansprüche aus uncrlaubren Handlungen, 1964. 

Ê) Genenlizou-se deste modo a todos os casos de indemnização fundada na responsi- 
bilidade civil (extracontratual) a tendência já expressa no Código da Estrada (art. 56.º, n.º 9) 
quanto à indemnização por danos causados em acidentes de viação. O regime do Código 
é. porém, aplicável tanto aos casos de responsabilidade assente na culpa como aos fundados 
no risco, enquanto aquele preceito do Código da Estrada era considerado aplicável apenas 
aos casos de responsabilidade objectiva (VAZ SERRA, na R.L.J., 96.º, pág. 183 e ainda 95.º, pág. 
335). A tendência dos tribunais era no sentido de considerar o prazo (aliás, de 2 anos) fi- 
xado no Código da Estrada como prazo de caducidade. 

6) Vaz SERRA, Prescrição do dircito de indemnização, n.º 2. Havia já prazos especiais de 
prescrição na vigência do Cód. de 1867, quanto aos danos por injúria ou causados por ani- 
mal (art. 539.º, n.º 6) e quanto aos danos provenientes de delitos correccionais (artigo 543.º, 
n.º 3). 

(*) É de cinco anos o prazo correspondente no direito italiano (art. 2947.º, 1); sim- 
plesmente, à lei manda contá-lo à partir da data do facto ilícito. É de três anos o prazo espe- 
cial de curta duração fixado no $ 852 do Código alemão. que manda contá-lo a partir do 
conhecimento do dano e da pessoa do responsável. 
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momento em que o lesado teve conhecimento do seu direito, ou seja, 
a partir da data em que ele, conhecendo a verificação dos pressupos- 
tos que condicionam a responsabilidade, soube ter direito à indemni- 
zação pelos danos que sofreu (1). E resolveu-se (em sentido oposto ao 
fixado no assento de 4-X--1966 para o direito anterior) uma questão 
bastante controvertida na doutrina e nos tribunais (2), que era a de 
saber se o início da contagem do prazo estava ou não dependente do 
conhecimento da extensão integral dos danos (3. 

Na intenção de aproximar, quanto possível, a data da apreciação 
da matéria em juízo do momento em que os factos se verificaram, a 
lei tornou o início do prazo independente daquele conhecimento, 
atendendo à possibilidade de o lesado formular um pedido genérico 
de indemnização, cujo montante exacto será nesse caso definido no 
momento posterior da execução da sentença (4), quando não seja 
possível determinar logo a extensão exacta do dano É). 

A lei tornou ainda o início da contagem do prazo independente 
do conhecimento da pessoa do responsável. Essa parte do preceito 


(1) Vide os acs. do S.T.J., de 27-11-1973 (R.LJ., 107.º, pág. 296 è seg.) e de 9-3-1976 
(R.LJ.. 110, pág. 53). ambos anotados por VAZ SERRA. Cfr. ainda o ac. do mesmo tribunal, 
de 6-10-1983 (B.M,.. 330, pág. 495). 

(2) V. o assento de 4+-XI-1966 (B.M.J., 161, pág. 234) e cf, a propósito, Vaz 
SERRA, Prescrição extintiva e caducidade, n.º 135 e R.LJ., 100.º. pág. 63, nom 3; BAPTISTA 
MACHADO, Sobre a aplicação no tempo do novo Código Civil, 1968, pág. 165. Acerca da apli- 
cação no tempo do novo prazo prescricional, vide os acórdãos do S.T.J., de 26-X-171 
(B.MJ., 211, pág. 273) e de 17-XII-71 (B.M.. 212, pág. 229 e Rev. Trib., 90 °, pág, 165. 

(3) Cf. VAZ SERRA, em anotações a acórdãos na R.L.J, 95.º, pág. 308; 96.º, págs. 
183 e 215 e 97.º, pág. 231 (na interpretação do preceito paralelo do Código da Estrada: art. 
56.9, n.º 9). 

(8) O artigo 564.º, 2 remete mesmo para decisão ulterior a fixação da indemnização, 
sempre que os danos não sejam ainda determináveis, e o artigo 365.º procura acautelar os 
interesses do lesado, permitindo a fixação de uma indemnização provisória, dentro do quan- 
titativo do dano já provado, quando a indemnização definitiva deva ser fixada mais tarde, 
em execução de sentença. 

6) Veja-se o disposto nos artigos 471.º, 1, b). 378.º a 380.º, 661.9,2 e 805.º e segs. 
do Código de Processo Civil sobre a possibilidade da formulação de pedidos genéricos e os 
termos em que se procede à liquidação. Cf. R.L.J.. 95.º, pág. 308. 
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tem, no entanto, de ser entendida em termos hábeis (1). Se o lesado 
só tiver conhecimento da identidade do responsável depois de verifi- 
cada a lesão, o prazo de três anos para a propositura da acção não se 
conta desse conhecimento, como anteriormente, mas a partir da data 
em que o lesado teve conhecimento do seu direito (2). Da mesma 
forma, se forem vários os responsáveis e o lesado tiver desde logo 
conhecimento de um ou vários deles apenas, não lhe será licito 
intentar a acção já depois de findo o prazo fixado, a pretexto de só 
então ter tido conhecimento de outro ou outros dos responsáveis. 

Se, porém, no momento em que finda o prazo, ainda não for 
conhecida a pessoa do responsável, sem culpa do lesado nessa falta de 
conhecimento, nada impedirá a aplicabilidade ao caso do disposto no 
artigo 321.º. 

A solução estabelecida não impede que, mesmo depois de decor- 
rido o prazo de três anos e enquanto a prescrição ordinária se não 
tiver consumado, o lesado requeira a indemnização correspondente a 
qualquer novo dano de que só tenha tido conhecimento dentro dos 
três anos anteriores. 

Se o facto ilícito constituir crime e o respectivo procedimento 
penal estiver sujeito a prazo mais longo do que o fixado no Código 
Civil, esse será também o prazo prescricional aplicável à própria 
responsabilidade civil (2) (f). 


C) Contra a nova doutrina do preceito, v. Sá CARNEIRO, na Rev. Trib., 86.º, pág. 
156 e segs.; a fvor dela, PIRES DE LIMA e A. VARELA, Cód. Civ. anot., com. ao artigo 
498.º, com o fundamento de que «pão deve admitir-se que a incúria do lesado em averiguar 
quem o lesou e quem são os responsáveis prolongue o prazo da prescrição». 

() Vide ac. do S.TJ., de 27-11-1973 e a anot. de VAZ SERRA, na R-L.J., 107.9, pág. 
296 e segs. . 

() Quanto à hipótese inversa (prescrição do procedimento criminal em prazo mais 
curto). veja-se o ac. do S.T.J., de 7-1-1972, no B.MJ., 213.º, pág. 199. Quanto à aplicação 
no tempo da lei que encurta o prazo de prescrição do procedimento criminal, vide O assento 
do Supremo, de 19-11-1975, anot. por Vaz SERRA na R.L.J., 108, pág. 358. 

($) Entendeu o Supremo, com razão, que o prazo prescricional de três anos (art. 
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Compreende-se a razão de ser da lei. 

Desde que se admite a possibilidade de o facto, para efeito de 
responsabilidade penal, ser apreciado em juízo para além dos três anos 
transcorridos sobre a data da sua verificação, nada justifica que aná- 
loga possibilidade se não ofereça à apreciação da responsabilidade 
civil (1). 

A circunstância de haver prescrito o direito à indemnização pelo 
dano causado contra a propriedade não significa (art. 498.º, 4) que 
prescreva ou caduque ao mesmo tempo o direito de propriedade 
sobre a coisa danificada ou o direito à restituição do enriquecimento 
injusto. São situações distintas, para as quais não colhem inteiramente 
as razões especiais justificativas do curto prazo de prescrição da in- 
demnização. 

Pode dar-se ainda como certo que o prazo prescricional especial 
fixado no artigo 498.º vale apenas para a responsabilidade extracon- 
tratual. Além de nenhuma disposição o considerar aplicável à respon- 
sabilidade contratual, não faria sentido que uma das obrigações sim- 
ples emergentes da relação obrigacional prescrevesse no curto prazo 
de três anos e as restantes, derivadas da mesma relação, prescrevessem 
só ao cabo de vinte anos (2). Se o credor optasse, por exemplo, pela 
execução forçada da obrigação, o seu direito só prescreveria ao fim 
dos vinte anos em que se traduz a prescrição ordinária; por que have- 
ria de prescrever ao fim de três anos, se, ao lado da execução da 


+98.º) não começa a correr enquanto estiver pendente a acção penal que impede a sua 
instauração em separado (ac. de +-2-86, no Bol., 354.º, pág. 505). 

(!) Se o crime for entretanto amnistiado, mantém-se a solução do prazo mais longo, 
visto procederem as razões que justificam a preferência por ele, embora o requerente da 
indemnização tenha de provar que o facto constitui crime, se quiser aproveitar-se desse 
prazo: PIRES DE LIMA é A. VARELA, Cód. Civ. anot., com. ao artigo 498.º. Cir. ac. do S.T.J.. 
de 6-11-1979, anot. por VAZ SERRA (R.L-J., 113, pág. 1+8). 

(2) Cf., em sentido paralelo, a anot. da Rev. Trib. (ano 90.º, pág. 74) 20 ac. do 
S.TJ., de 18-11-1972 e a anot. de Vaz SERRA 20 ac. do S.TJ. de 16-3-1976, na RL, 
110, pág. 36. 
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prestação devida, requeresse também a reparação dos danos que à 
mora lhe causara? ($) (3. 

Se o facto criminoso tiver sido praticado pelo comissário, no 
exercício da função que lhe foi confiada, o prazo alargado da pres- 
crição não é aplicável ao comitente. apesar do regime de solida- 
riedade (art. 497.º, 1) que une as duas obrigações, porque O carácter 
pessoal do facto praticado pelo causador do dano não se comunica ao 
outro responsável (2). 

No mesmo prazo do direito à indemnização prescreve o direito 
de regresso entre os vários responsáveis, pois quanto a esse procedem, 
em cheio, as razões que justificam o abreviamento da apreciação judi- 
cial do facto ilícito. O prazo conta-se aí, porém, a partir do cumpri- 
mento (art. 498.º, 2). 


SUBSECÇÃO HI x 
RESPONSABILIDADE PELO RISCO (”) 


179. Responsabilidade objectiva: sua fundamentação. A tendência 
geral dos autores e das legislações é no sentido de filiarem a responsa- 


(1) No sentido de que a prescrição da responsabilidade extracontratual (v. gr., por 
danificação da coisa que se mandou consertar) não impede se mantenha a responsabilidade 
contratual proveniente do mesmo facto danoso, vide BROX, pág. 17. 

(2) Em sentido contrário. considerando a prescrição de curto prazo aplicável à 
responsabilidade contratual, veja-se o ac. do S.T J. de 18-2-1972 (R.L.J.. 106.º, pág. 14); 
no sentido da boa doutrina, o ac. do S.T.J., de 20-6-1975 (no B.. . 238º, pág. 419), de 
15-4-1979 (R.LJ.. 112.º, pág. 285), de 22-4-1986 (Bol., 356.º, pág. 349) e de 25-6-1986 
(Bol., 358.º, pág. 570) e ainda o ac. da Rel. de Coimbra. de 15-12-1991 (na Col. Jurisp., 
1991, IV, pág. 108). 

(3) Neste sentido, a anotação crítica de ANTUNES VARELA, 20 acórdão do Supremo. 
de 30-1-1985 (que decidiu em contrário), na Rev. Leg. Jurisp.. 123, pág. 20 e segs. 

C) TRIMARCHI, Rischio e responsabilità oggertiva, 1961; VALSECHI, Responsabilità aqui- 
liana oggettiva e caso fortuito (Riv. dir. com., 1947, I, pág. 151 e segs): MINERVINI, Orientamenti 
verso la responsabiliza senza colpa nella piú recente dotirina straniera, Giusti. civ.. 1952, pág. 626 € 
seg.: MAIORCA, Farto giuridico — Fattispecie, Nov. Dig. kal, VIL 114 P. FORCHIELU, 
Intomo alla responsabiliza senza colpa, na Riv. tim. dir. proc. civ., 1967, pág. 1378; M. BER- 
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bilidade civil (obrigação imposta a alguém de reparar os danos sofridos 
por terceiro) no pressuposto da culpa do lesante (1). 

Dos danos que cada um sofra na sua esfera jurídica só lhe será 
possível ressarcir-se à custa de outrem quanto àqueles que, provindo de 
facto ilícito, sejam imputáveis a conduta culposa de terceiro. Os restan- 
tes, quer provenham de caso fortuito ou de força maior, quer sejam 
causados por terceiro, mas sem culpa do autor, terá de suportá-los o 
titular dos bens ou direitos lesados. É uma espécie de preço que cada 
um tem de pagar por estar no mundo ou viver em sociedade, ou 
como um tributo que a vida cobra de cada cidadão no seio da colec- 
tividade em que ele se insere. 

Na impossibilidade de o Estado chamar a si a cobertura de todos 
os danos devidos a caso fortuito ou de força maior (2), a teoria da 
responsabilidade subjectiva constitui a solução mais defensável, no 
plano da justiça e das próprias conveniências sociais, que o problema 
comporta em tese geral. 

Não seria justa a solução de obrigar as pessoas a responder pe- 
rante outrem por actos de que não são culpadas. E a ideia de que os 
indivíduos não respondem pelas contingências da sorte ou pela fata- 
lidade do infortúnio, mas apenas pelos factos que dependem da sua 


NARDINI, La responsabilità oggettiva nella piú recente giurisprudenza. Riv. tim. dir. proc. cv., 
1967, pág. 1170 e segs; MASSETO, Responsabilità extracontratuale (dir. interm.), na Enc. del dir.; 
SALVI, Responsabilità extracontrattuale (dir. vig.), na Enc. del. dir.; ViNEY, Le déclin de la respon- 
sabilité individuelle, 1965; J. HONORAT, Lºidée d'acceptation des risques dans la responsabilité divile, 
1969; J. Luis HEREDERO, La responsabilidad sin culpa, 1964; KOTZ. Haftung fur besondere 
Cefahr, no AcP, 1970, pág. 1 e segs.. 

(1) Veja-se, para o direito italiano, TRIMARCHI, ob. ct., n.” 1 e 2, que não deixa, 
todavia, de realçar os desvios que a doutrina clássica da responsabilidade fundada na culpa 
sofreu no novo Código italiano; e ainda a vasta bibliografia italiana e alemã citada por 
REALMONTE, ob. cit., nota 2. 

C) Vide, a propósito, MARCO COMPORTI, Esposizione al pericolo c responsabilità civile, 
1965, n.º 6. Cfr., entretanto, o Dec.-Lei n.º 423/91, de 30 de Outubro, que criou um 
regime especial de protecção às vitimas de crimes violentos (sobre 2 constimucionalidade do 
diploma, nomeadamente do n.º 3 do art. 13.º, vide os dois ac, do Trib. Const., de 11-5-1994). 
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vontade, que eles poderiam e deveriam ter prevenido, constitui, por 
outro lado, um estímulo poderoso para cada um orientar a sua acção 
de modo à corresponder ao tipo de conduta humana que a ordem 
jurídica toma a cada passo como padrão, neste capítulo fundamental 
da responsabilidade civil. 

A responsabilidade baseada na culpa, hostil à ideia fatalista do 
dano e da correlativa obrigação de indemnizar, reveste assim um valor 
pedagógico-educanivo que só há interesse em aproveitar na disciplina 
da vida social. 

A respeito, porém, destas considerações de ordem geral, há 
muito se reconheceu que, na prática, a teoria da culpa nem sempre 
conduz aos melhores resultados. 

Há largos e importantes sectores da vida em que as necessidades 
sociais de segurança se têm mesmo de sobrepor às considerações de 
justiça alicerçadas sobre o plano das situações individuais. 

“Torna-se necessário, quando assim seja, temperar o pensamento 
clássico da culpa com certos ingredientes sociais de carácter objectivo (1). 

Foi no domínio dos acidentes de trabalho que primeiro se che- 
gou a tal conclusão 8. 

O recurso cada vez mais frequente à máquina e aos processos 
mecânicos de trabalho, ligado à revolução industrial, e mais tarde à 
chamada revolução tecnológica, ao mesmo tempo que aliviou o carác- 
ter penoso de muitas actividades, aumentou O número e a gravidade 
dos riscos de acidente a que os operários estão sujeitos. Por outro lado, 


(!) Várias soluções, mesmo no dominio da responsabilidade (contratual) assente na 
culpa, reflectem já este pendor objectivista: a) a garantia dada pelo devedor, quanto à coope- 
ração dos seus auxiliares (art. 800.º, 1); b) a garanta da possibilidade originária da obrigação 
(art. 401.º, 3); à o critério legal de apreciação da negligência (culpa in cbstraco) e a conside- 
ração da culpa como uma conduta deficiente lato sensu. o 

Relevo especial merece, neste contexto, à responsabilidade civil objectiva do produ- 
tor, consagrada no artigo 1.º do Decreto-Lei nº 385/89, de 6-11 (CALVÃO DA SILVA, 
Responsabilidade civil do produtor, Coimbra, 1990, n.º 84, pág. 489 e segs.). 

€) TRIMARCHI, ob. cit., pág. 12 e segs.. 
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a crescente complexidade da organização das empresas modernas 
(com a intervenção conjunta de técnicos, peritos, administradores, 
chefes de serviços, etc.) e a própria diferença de poder económico 
entre a entidade patronal e a grande massa dos trabalhadores, torna- 
riam cada vez mais dificil a estes exigir indemnização pelos danos 
sofridos com os acidentes, dentro dos moldes clássicos da responsa- 
bilidade civil, por não lhes ser cómodo demandar o empresário nem 
fácil fazer prova da sua culpa (1). 

Numa primeira fase da reacção contra a injustiça dos resultados 
práticos da orientação tradicional (cfr. art. 2398.º do Código de 1867), 
houve a ideia de transferir para o sector dos acidentes do trabalho, no 
domínio da responsabilidade extracontratual, o princípio da responsa- 
bilidade contratual que presume a culpa (do devedor) no não-cumpri- 
mento da obrigação. Como fundamento da absorção desse princípio, 
dir-se-ia que a entidade patronal, ao contratar O operário, se compro- 
mete a organizar o trabalho de forma a não haver acidentes (2), a resti- 
tuir a pessoa contratada ilesa no fim da sua tarefa, competindo-lhe assim 
provar a sua falta de culpa, no caso de ocorrer algum acidente. 

Mas o expediente não satisfez ainda, nem as reivindicações dos 
interessados, apoiados nas suas organizações profissionais de classe, 
nem as exigências dos doutrinadores mais atentos aos problemas da 
justiça social, visto não ser dificil ao patrão provar a falta de culpa rela- 
tivamente a muitos acidentes cujas consequências se considerava 
injusto que recaíssem sobre as suas vítimas. 

Era mais funda a causa do desajustamento entre o princípio clás- 
sico da culpa e as soluções para que os autores tendiam no sector 
especial do trabalho (2). 


(1) R. SAVATIER, Comment repenser la conception actuelle de la responsabilité civile, 1967, 
pág. + CUNHA GONÇALVES, Tratado, XIL, n. 1872, pag. 364. 

C) Vaz SERRA, Fundamento da responsabilidade civil (em especial, responsabilidade por aci- 
dentes de viação terrestre e por intervenções lícitas), Sep., 1939, n.º 2. 

C) R. RODIERE, La responsabilité civile, 1952, n.º 1576. 
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A realização de certas tarefas em processos muito complexos de 
trabalho (onde a culpa facilmente se dilui na cooperação de múltiplas 
pessoas) e, principalmente, a utilização das máquinas e outros instru- 
mentos mecânicos envolvem riscos inevitáveis de acidentes que, 
mesmo não sendo imputáveis a culpa da entidade patronal, se con- 
sidera justo sejam suportados por ela, visto ser o patrão quem tira O 
maior proveito da organização da empresa e da utilização dos instru- 
mentos mecânicos de trabalho. 

Ao lado da doutrina clássica da culpa, um outro princípio aflo- 
rou assim neste sector: o da teoria do risco. 

Quem utiliza em seu proveito coisas perigosas, quem introduz 
na empresa elementos cujo aproveitamento tem os seus riscos; numa 
palavra, quem cria ou mantém um risco em proveito próprio, deve 
suportar as consequências prejudiciais do seu emprego, já que deles 
colhe o principal beneficio (ubi emolumentum, ibi onus; ubi commodum, 
ibi incommodum) (1). Quem aufere os (principais) lucros da exploração 
industrial, justo é que suporte os encargos dela, entre os quais se ins- 
creve, como fenómeno normal e inevitável, o dos acidentes no tra- 
balho. 

A imposição desta responsabilidade constituirá, por outro lado, 
um estímulo eficaz ao aperfeiçoamento da empresa, tendente a dimi- 
nuir o número e a gravidade dos riscos na prestação do trabalho, bem 


(1) No sector dos acidentes de trabalho, foi-se ainda mais longe, pondo a cargo da enti- 
dade patronal 2 indemnização dos danos resultantes dos acidentes imputáveis a mera culpa 
do trabalhador, por se entender que as mais das vezes esses acidentes são devidos a descui- 
dos, negligência ou a imprevisão perfeitamente explicáveis pela fadiga ou pela falta de pre- 
paração do operário para as constantes e dificeis exigências da máquina. 

São ainda, em certo sentido, um risco inerente ao uso da máquina ou à complexa 
organização da empresa moderna. 

Nestes termos, tende a excluir-se da responsabilidade patronal apenas os acidentes 
devidos a dolo ou culpa grave do trabalhador ou situações análogas. Vide a Base VI da Lei 
n.º 2127, de 3-VIII-1965 (cfr. ainda a Lei n.º 1942, de 27-VII-1956. com as alterações 
introduzidas pelos Decretos-Leis n.º 27 165, de 10-X1-1936 e n.º 38539, de 24-X1-1951). 
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como a segurar os empregados contra os acidentes a que continua- 
mente se encontram expostos. 

Depois das relações do trabalho, foi no capítulo dos acidentes de 
viação que mais vigoroso movimento se desencadeou contra o dogma 
da culpa como pressuposto da responsabilidade. Sendo o dono quem 
aproveita as enormes vantagens da utilização dos veículos automóveis, 
sobre ele deveriam recair também, no entender dos tratadistas, os 
riscos inerentes à sua utilização (1). 

E as legislações modernas, sem exceptuar a portuguesa, tendem, 
com efeito, a responsabilizar o dono do veículo não só pelos danos 
causados por facto que lhe seja imputável, como pelos danos prove- 
nientes de causa ligada 20 deficiente funcionamento do veículo, ainda 
que não imputável ao condutor, embora se não possa dizer que é 

-indiferente na matéria a existência de culpa do agente (art. 508.º). 


180. Socialização do risco. A partir da evolução registada nestes 
dois sectores, muitos foram os autores que pretenderam ampliar o 
domínio da responsabilidade objectiva a outras actividades também 
consideradas perigosas (?), transplantando para o âmbito delas o mesmo 
critério de justiça distributiva (ubi commoda ibi incommoda), que serve de 
fundamento ao regime excepcional da responsabilidade no capítulo 
dos acidentes de trabalho e dos acidentes de viação. 


(1) Também no domínio dos acidentes de viação, como um dos fundamentos da le- 
gislação proteccionista da vítima, se aponta (cf. CARBONNIER, n.º 109, pág. 389) a desi- 
gualdade em regra entre o condutor e o peão, vítima do acidente, desigualdade que se 
reflecte em três momentos sucessivos: 

a) No momento do acidente (le pot de fer contre pot de chair); b) depois, quanto à prova 
dos factos (le gisant d'hôpital ne mène pas Venquête) ; à no momento da composição do litigio 
(por detrás do automobilista está, por via de regra, 2 companhia de seguros, que nenhum 
processo fatiga). 

(2) Trimarcay (Causalitá e danno, pág. 135) refere concretamente, entre as várias 
actividades perigosas, mas cuja utilidade social as justifica, a exploração de minas, o funcio- 
namento de centrais eléctricas, as instalações para produção de gás ou substâncias químicas 
perigosas, o fabrico de explosivos, o tráfego ferroviário, aéreo e rodoviário, etc. 
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Em muitos autores modernos e em alguns projectos legislativos 
mais avançados nota-se mesmo a tendência para, no capítulo dos aci- 
dentes de viação, socializarem o risco ou comunizarem O dano, asse- 
gurando a indemnização devida ao lesado, não só nos casos em que 
o acidente seja devido a circunstâncias de força maior estranhas ao 
funcionamento do veículo, mas também naqueles em que o respon- 
sável não seja conhecido ou em que, sendo conhecido, não tenha 
meios para cobrir a sua responsabilidade. 

Responsável seria sempre, em princípio, o Estado, ao qual assis- 
tiria, porém, através do instituto público destacado para o efeito, o 
direito de regresso, quando houvesse culpado e este possuísse meios 
por onde responder (1). 

Porém, sem contestar o peso das razões que explicam o fenó- 
meno da socialização de certos danos ou legitimam a aplicação da 
teoria do risco a certas actividades criadoras de alguns perigos no seu 
exercício (2), não pode ignorar-se nem subestimar-se a força dos 
argumentos que, em tese geral, militam a favor da responsabilidade 
subjectiva (É). 

Assim o entendeu o novo Código Civil, proclamando a respon- 
sabilidade baseada na culpa como regime geral e limitando a responsa- 


(1) Cfr., sobre esta orientação mais avançada da socialização do risco, CARBONNIER, 
n.º 87, pág. 299, e n.º 109, pág. 389: P. RAYNAUD, De la responsabilité civile à la sécurité 
sociale, D. 1948, Chron. 93; e, na Alemanha, SCHILCHER, Theorie der sozialen Schadensver- 
teilung, 1977. CARBONNIER fala sugestivamente, à este propósito, na rransposição dum sis- 
tema de segurança social para um regime de segurança rodoviária. 

A forma que hoje reflecte com mais intensidade o movimento de socialização do risco 
é a do seguro obrigatório da responsabilidade civil automóvel (vide infra. n. 197). 

© Acrescente-se ainda o facto de os efeitos pesados e injustos da responsabilidade 
por caso fortuito ou de força maior sobre o património do onerado poderem, no geral, ser 
mitigados através da socialização do risco, que representa O seguro (individual) da respon- 
sabilidade. C&. RODIÈRE, La responsabilité civile, pá 3. 

(3) No mesmo sentido, v. GERI, Responsabilità civile per danni da cose ed animali, 1967, 
pág. 70 e segs. e, por último, a incisiva e lúcida nota (da autoria de CASTANHEIRA NEVES) de 
apresentação do velho estudo de GUILHERME MOREIRA sobre a responsabilidade cvil (Bol. 
Fac. Dir., LUI, 1977, pág. 381 e segs.). 
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bilidade objectiva (fundada no risco) aos casos de danos causados pelo 
comissário, pelos órgãos, agentes ou representantes do Estado ou de 
outras pessoas colectivas públicas, por animais, por veículos e por 
instalações de energia eléctrica ou de gás. 

São estes os casos especiais cujo regime importa conhecer. 

A excepcionalidade dos tipos de casos que vão ser examinados 
não provém apenas de a responsabilidade do agente prescindir, em 
certos termos, da culpa do lesante. Resulta ainda de ela não exigir 
sequer, como pressuposto necessário, a ilicitude da conduta (1). A res- 
ponsabilidade pode assentar aqui sobre um facto natural (um acon- 
tecimento), um facto de terceiro ou até um facto do próprio lesado. 
O facto constitutivo de responsabilidade deixa, pois, de ser necessa- 
riamente, neste domínio, um facto ilícito. 

180-A. Concurso da responsabilidade contratual com a responsabili- 
dade extracontratual ou delitual. Já a propósito da distinção entre a res- 
ponsabilidade contratual (ou obrigacional) e a responsabilidade exuma- 
contratual ou delitual se fez alusão (2), não só à facilidade com que, 
nas ocorrências da vida real, se pode transitar de um para outro do- 
mínio da responsabilidade, mas também à possibilidade de o mesmo 
acto revelar para o agente (ou o omitenie), simultaneamente, responsa- 
bilidade contratual (violação de obrigação emergente de um contrato 
ou noutro negócio jurídico) e responsabilidade extracontratual (vio- 
lação de qualquer dever geral de abstenção, correspondente a um 
direito absoluto do lesado). 

Apesar da unificação dos dois regimes estabelecidos no nosso 
Código e que se reflecte na obrigação de indemnizar a disciplina 
destes últimos casos pode suscitar dúvidas quanto águele aspecto da 
situação em que o regime traçado no Código é diferente. 

(1) «Esta responsabilidade, escreve BROX (pág. 88), não pressupõe uma acção ilícita. 


nem à existência de culpa.» 
È} Vide supra, n.º 154, pág. 540. 
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O problema tem sido vivamente discutido na doutrina estran- 
geira, onde se debatem duas teses opostas (1): a que reconhece ao le- 
sado a possibilidade de invocar indistintamente a modalidade da res- 
ponsabilidade que mais convenha ao efeito que ele pretende alcançar 
(tese do cúmulo das responsabilidades) e a tese dos que excluem essa pos- 
sibilidade de recurso simultâneo a uma e outra das variantes da res- 
ponsabilidade (tese «do não-cúmulo» ou da não-acumulação). 

Autores há que se inclinam para a concepção estreitamente limni- 
tada do regime da responsabilidade contratual e para a vocação pratica- 
mente ilimitada do regime da responsabilidade delitual (?). 

Outros há que parece admitirem a exclusão do cúmulo, conside- 
rando que a responsabilidade contratual tem a tendência para absorver 
toda a responsabilidade civil, incluindo a própria área coberta pela 
responsabilidade delitual (2) (princípios de consumpção). 

Sabendo, porém, que a lei portuguesa se absteve de tomar posi- 
ção nessa contenda e reconhecendo que tão fundada é a pretensão do 
lesado que visa um outro efeito próprio da responsabilidade contra- 
tual ou da responsabilidade extracontratual, desde que o pedido seja 
realmente coberto pela disposição legal que ele invoca, há que reco- 
nhecer-lhe a plena libertação legal que ele invoca, há que reconhecer- 
-lhe plena liberdade de agir, correndo o correspondente risco da 
opção que faça (f). 


(1) Vide, por todos, ALMEIDA COSTA, Direito das obrigações, 7? ed., 48, 2. pág. +73 e 
segs.: G. VINILY. Les obligations, la responsabilité: conditions, sob a direcção de J. Ghestin, L. 
G.DJ.. 1982. n. 216 e seg., pág. 259 e segs.. 

0) Ch.. a propósito, VINEY, ob. dt., n.º 216, pág. 259. 

(8) Cir. ALMEDA COSTA, ob. cit.. pág. 475. 

(5) Na minuciosa exposição de GENEVIÈVE VINEY (ob. e loc. cit.), mostra-se em todo 
o caso como se tem chegado, na França e na doutrina estrangeira, à mesma tese, partindo 
de premissas diferentes. 
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DIVISÃO I 
RESPONSABILIDADE DO COMITENTE 


181. Carácter objectivo da responsabilidade. O comitente responde, 
em determinados termos, mas independentemente de culpa, pelos danos 
que o comissário cause a terceiro, desde que o comissário tenha agido 
com culpa (art. 500.º). 

Já assim era no domínio do Código de 1867 (1), cujo artigo 
2380.º considerava os amos ou comitentes solidariamente respon- 
sáveis, com os criados de servir ou as pessoas encarregadas de certos 
serviços ou comissões, pelo prejuízo que estes causassem. Os comi- 
tentes gozariam do direito de regresso apenas quando os causadores 
do dano tivessem excedido as ordens e instruções recebidas. 

A lei civil vigente assinala de modo inequívoco o carácter objec- 
tivo da responsabilidade do comitente (2), afirmando (art. 500.°, 1) 
que ele responde, independentemente de culpa, e que (n.º 2) a sua 
responsabilidade não cessa pelo facto de o comissário haver agido 
contra as instruções recebidas (2). 

Não se trata de uma simples presunção de culpa, que ao comitente 
incumba elidir para se eximir à obrigação de indemnizar; trata-se de 


(1) Assim era também no artigo 1153 do Cód. ital. de 1865 e no artigo 1384 do 
Código francês e assim continua a ser no artigo 2049 do Código italiano vigente. RODIÉRE, 
La responsabilité dvile, pág. 96 e segs. R. SCOGNAMIGLIO, Considerazioni sulla responsabilità dei 
padroni e commitenti per il fatto dei domestic e commessi, na Riv. dir. comm., 1966, 1, pág. 163; 
A. GALOPPINI, La responsabilità dei padroni e dei commitenti, Riy. trim. di dir. proc. civ., 1968, 
pág. 1204 e segs.. Cfr, para o direito alemão, HELM, Rechisforbildung und Reform beider 
Haftung für Verrichtungsgchilfen, AcP, 166, pág. 389 e SEILER, Die deliktische Cekilfenhafiung in 
historicher Sicht, JZ.. 67, pág. 525. 

() A idêntica conclusão (responsabilidade objectiva). já no domínio do Código de 
1867, chegava M. ANDRADE (Teoria geral da relação jurídica, 1, 1960, pág. 136) através do 
confronto dos artigos 2377.º e 2379.º (que ressalvaram os casos de ausência de culpa) com 
o artigo 2380.º (onde nenhuma ressalva paralela se faz ir quanto ao comitente). No mesmo 
sentido, GUILHERME MOREIRA, Instituições, I, págs. 605 e 607. 

(8) Sobre a responsabilidade do devedor pelos actos dos auxiliares de que se sirva no 
cumprimento da obrigação (já existente), veja-se o disposto no artigo 800.º. 
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a responsabilidade prescindir da existência de culpa, nada adiantando, 
por isso, a prova de que o comitente agiu sem culpa (1) ou de que os 
danos se teriam igualmente registado, ainda que não houvesse actua- 
ção culposa, da sua parte (2). 

Mas, apesar de não ser requisito essencial da responsabilidade do 
comitente, a culpa deste pode influir no regime dela. 

Se houver culpa, tanto do comitente (3) como do comissário, 
qualquer deles responde solidariamente perante o lesado, mas O en- 
cargo da indemnização será depois repartido entre eles (art. 497.º, 2, 
ex vi do art. 500.º, 3), na proporção das respectivas culpas. Havendo 
só culpa do comitente, apenas ele será obrigado a indemnizar, nos 
termos da responsabilidade por factos ilícitos. 

Se houver apenas culpa do comissário, o comitente que houver 
pago poderá exigir dele a restituição de tudo quanto pagou (art. 
500.8, 3) $). 


182. Pressupostos: I) Vínculo entre comitente e comissário (liberdade de 
escolha e relação de subordinação) (2). Mas em que circunstâncias responde 
o comitente? 


(1) Essa alegação pode, todavia, interessar no domínio das relações (internas) entre 
comitente e comissário: arúgo 497.º, 2. 

() Em sentido diferente o $ 831 do Código civil alemão, que apenas estabelece uma 
presunção de culpa. 

Ë) A culpa do comitente pode reflectir-se tanto na escolha da pessoa do comissário 
(culpa in eligendo), como nas instruções ou nas ordens dadas para a comissão (culpa in ins- 
truendo) ou na fiscalização da actividade do comissário (culpa in vigilando) ou nos instrumen- 
tos que lhe forneceu para o cumprimento da comissão ou ainda na ocultação da ilicitude do 
acto. 

(3) O lesado gozará neste caso de uma dupla acção para obter a indemnização a que 
tem direito: uma acção principal, contra o comissário; outra. acessória, contra O comitente. 
Esta diz-se acessória, porque ao comitente aproveitam, em princípio, os meios de defesa do 
comissário, mas não deixa de ser directa, visto não ser necessário accionar prévia ou simul- 
taneamente o comissário. 

(6) TRIMARCHI, ob. cit., pág. 81 e segs.. 
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Para que haja responsabilidade objectiva deste, o primeiro requi- 
sito é que haja comissão — que alguém tenha encarregado outrem de 
qualquer comissão (art. 500 °, 1). 

O termo comissão tem aqui o sentido amplo de serviço ou actividade 
realizada por conta e sob a direcção de outrem (1), podendo essa activi- 
dade traduzir-se tanto num acto isolado como numa função dura- 
doura, ter carácter gratuito ou oneroso, manual ou intelectual, etc. (2. 

A comissão pressupõe uma relação de dependência (droit de direction, 
de surveillance et de contróle, na expressão da jurisprudência francesa) 
entre o comitente e o comissário, que autorize aquele a dar ordens 
ou instruções a este, pois só essa possibilidade de direcção é capaz de 
justificar a responsabilidade do primeiro pelos actos do segundo. E o 
caso do criado em face do patrão, do operário ou empregado em 
relação à entidade patronal, do procurador quanto ao mandante ou 
do motorista perante o dono do veículo. 

Por falta de tal relação não podem considerar-se comissários do 
dono da obra as pessoas que o empreiteiro contrata para execução 
desta, nem o empreiteiro em face do proprietário, nem o motorista 
de táxi em face do cliente ou passageiro (2). Também o médico que 
trata o doente não é comissário deste, mas já pode funcionar como 
tal, relativamente ao dono da casa de saúde em que preste serviços ($). 

A relação de subordinação pode ter carácter permanente ou 
duradouro, como quando provém de um contrato de prestação con- 
tinuada ou periódica, ou ser puramente transitória, ocasional, limitada 
a actos materiais ou jurídicos de curta duração (condutor que é 
encarregado de levar o veículo de um local para outro; operário que 


(1) Não o sentido técnico, preciso. que tem nos artigos 266.º e segs. do Cód. Com. 

(2) A comissão, escreve PESSOA JORGE (Ensaio, pág. 148), consiste na «realização de 
actos de carácter material ou jurídico, que se integram numa tarefi ou função confiada à 
pessoa diversa do interessado». 

(3) SAVATER, Cours de Droit Civil, IL, 2º ed., n.º 292. 

(8) SAVATIER, loc. dit; PLANIOL, RUPERT, ESMEIN, RADOUANT è GABOLDE, Traité..., 
VII, påg. 176, not 2. 
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se manda executar um conserto ou fazer uma reparação; núncio que 
é encarregado de efectuar um pagamento). 

Além da relação de subordinação, há autores que referem, como 
requisito essencial da comissão, a liberdade de escolha do comissário por 
parte do comitente. 

A exigência é, porém, muito duvidosa (1). 

Por via de regra, a liberdade de escolha do comissário anda asso- 
ciada à relação de dependência, e constitui assim um primeiro sinal 
ou revelação desta. 

Se não é o titular do interesse que escolhe a pessoa incumbida 
de o satisfazer (caso dos operários escolhidos pelo empreiteiro para a 
execução da obra), isso significa, no geral, que não é ele o comitente, 
mas um Outro. 

Há, porém, muitos casos em que não existe inteira liberdade de 
escolha quanto à pessoa que realiza a incumbência (porque esta só 
possa ser exercida por pessoas munidas de diploma, inscritas em 
determinado organismo, pertencentes a certa organização, etc.) ou 
em que o interessado delega noutra pessoa o encargo da escolha e, 
todavia, se não pode duvidar da existência da comissão, por funcionar 
em pleno a relação de subordinação ou dependência entre comitente e 
comissário. 

Mal se concebe, na prática, a existência de casos em que seja total- 
mente suprimida a liberdade de escolha, e, apesar disso, subsista a relação 
de dependência, expressa no facto de a comissão dever ser exercida sob 
as ordens e segundo as instruções do titular do interesse satisfeito Ê: 


(1) SAVATIER (Cours, n.º 290) — apud Vaz SERRA, Responsabilidade civil (Causas jus- 
tificativas do facto...), pág. 133 e segs.. ' 

() Não são comissários do dono das bagagens ou da mercadoria os estivadores ou os 
empregados que, por designação e sob as ordens da administração do porto ou do aero- 
porto, procedem à sua carga, descarga ou transporte. 

Mas já funcionará como comissário da empresa interessada o agente da polícia que, 
a requerimento dela e sob as suas ordens ou instruções, realiza operações especiais de poli- 
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mas, se nalgum caso os dois factos coincidirem, não será de excluir a 
figura da comissão, a não ser que as circunstâncias do caso mostrem 
ser outro (que não o titular do interesse) o verdadeiro comitente. 


183. II) Prática do facto ilícito no exercício da função. «A respon- 
sabilidade do comitente, diz o n.º 2 do artigo 500.º, só existe se o 
facto danoso for praticado pelo comissário... no exercício da função que 
lhe foi confiada» — não importando que intencionalmente ou contra 
as instruções daquele. 

Na doutrina e na jurisprudência de diferentes países era, de facto, 
bastante controvertida a questão de saber se o comitente respondia por 
todos os factos praticados pelo comissário por ocasião da comissão ou 
apenas pelos praticados no exercício do encargo que lhe foi cometido (1. 

Com a fórmula restritiva adoptada, a lei quis afastar da respon- 
sabilidade do comitente os actos que apenas têm um nexo temporal ou 
local com a comissão (2). 


ciamento e de fiscalização, ainda que o agente tenha sido designado para o efeito pelo direc- 
tor da respectiva corporação. 

Cf., a propósito, DE Curis, H danno, pág. 137; Id., Farti illeciti, n.º 31. 

(1) Cf.. por todos, VAZ SERRA, Responsabilidade contratual e responsabilidade extracon- 
tratual, pág. 165 e segs; MANUEL ANDRADE, Teoria geral da relação jurídica. I, pág. 154 e 
Capacidade civil das pessoas colectivas, na R.L.J.. 83.°, pág. 305 e segs.. 

Em sentido diferente, quanto 20 direito espanhol (art. 1093.º do respectivo Código), 
v. PEREZ GONZALEZ é ALGUER, nom 30 $ 236 do Tratado de ENNECCERUS. 

(3) É o caso de o facto ter sido praticado no lugar ou no tempo em que é execumda 
a comissão, mas nada ter com o desempenho desta, à não ser porventura a circunstância de 
o agente aproveitar as facilidades que o exercício da comissão lhe proporciona para con- 
sumar o facto. Assim sucede quando, por ex., o criado mata alguém com a espingarda de 
que se apoderou em casa do patrão, ou quando o motorista utilizou para o mesmo efeito a 
espingarda que o dono levava no veículo para caçar em certa paragem do seu percurso 
(CARBONNIER, n.º 103, pág. 420). Cf., todavia, PLANIOL c RUPERT, VI, n.º 650; SAVATIER, 
Traité de la responsabilité civile, I, n.ºs 318-322; MICHOUD, La théorie de la personnalité morale, 
IL n.º 276: H. e L. MAZEAUD, Traité th. et prat. de la resp. div., 4º ed., 1, ns 910-915; DE 
PAGE, Traité élém. de droit civ. belge, II, n.” 989-990. No mesmo sentido (amplo) da dou- 
trina francesa. v. QUAGLIARIELLO, Sulla resp. da illecito nel vig. cod. civ., 1957, pág. 53. 

Não basta um mero nexo local ou cronológico, extemo ou incidental entre o facto ea 
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Mas, acentuando ao mesmo tempo que a responsabilidade do 
comitente subsiste, ainda que o comissário proceda intencionalmente 
ou contra as instruções dele, mostra-se que houve a intenção de 
abranger todos os actos compreendidos no quadro geral da competência 
ou dos poderes conferidos ao dito comissário (1). Ficarão, assim, ex- 
cluídos os actos que não se inserem no esquema do exercício da função 
(como no caso de o empregado desviar intencionalmente o veículo 
que conduz 20 serviço da empresa para ferir ou matar uma pessoa), 
mas cabem na fórmula da lei os actos ligados à função por um nexo 
instrumental, desde que compreendidos nos poderes que o comissário 
desfruta no exercício da comissão (como no caso de o empregado 
bancário, encarregado de prestar informações ao público, dar uma 
informação falsa para lesar outrem) (2). 

Serão, assim, da responsabilidade do comitente os actos pratica- 
dos pelo comissário com abuso de funções, ou sejam, os actos formal- 
mente compreendidos no âmbito da comissão, mas praticados com 
um fim estranho a ela (?). 


comissão: é necessária, como dizia M. ANDRADE (Teoria ct., 1, pág. 151), uma relação directa, 
intema, causal, É preciso que o facto seja praticado no desempenho da função, por causa dela, 
e não apenas por ocasião dela (ac. do Sup. Trib. Just. de 14-10-1987, pub. no Bol. Min. Just., 
370, pág. 519). 

(1) Para LARENZ (II, § 73, VI, nota 3 da pág. 573) o facto dá-se na execução (in 
Ausjührung) da comissão, quando pertencer 30 quadro da actividade adoptada para realizar 
o fim da comissão: dá-se apenas por ocasião dela (bei Gelegenheit), quando o facto excede esse 
quadro. 

() Respondem. do mesmo modo, como comitentes a empresa que manda o operá- 
rio reparar a avaria da instalação eléctrica a casa do cliente pelos danos que ele cause (ainda 
que intencionalmente) na execução da reparação, e o dono da casa pelos ferimentos que o 
operário causou a um transeuente, deixando cair as telhas de cima do telhado. Mas, no 
primeiro caso, a empresa já não responde pelos danos provenientes do incêndio que o 
operário provocou com a ponta do cigarro que inadvertidamente deitou fora; tal como o 
Banco não responde pelo prejuízo do furto que o seu empregado cometa, aproveitando à 
presença do cliente. 

(E) V. CARSONNIER, n.º 101. Por isso se deve considerar acertada a solução 2 que 
chegou o ac. do S.T.J. de 19-10-1975 (anot. na R.L., 110.º, pág. 308 e segs). 
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184. II) Responsabilidade do comissário. A responsabilidade 
(objectiva) do comitente pressupõe, por último, a responsabilidade do 
próprio comissário, como se diz na parte final do n.º 1 do artigo 
500.º: «,.. desde que sobre este (comissário) recaia também a obriga- 
ção de indemnizar» (1). 

Este requisito rem como resultado que o comitente só responde 
(objectivamente) quando haja culpa do comissário 8. 

Essa culpa pode ser a simples culpa presuntiva do comissário (cfr. 
arts. 503.º, n.º 3, 1.º parte e 506.º, n.º 1), que este não consiga elidir. 

No domínio da responsabilidade objectiva, o regime das relações 
entre comitente e comissário veste por um figurino diferente do 
traçado no artigo 500.º. 

Se é o comissário quem conduz, no interesse do dono do veícu- 
lo, e o acidente causador do dano a terceiro resulta, não de culpa 
comprovada ou presuntiva do condutor, mas de causa de força maior 
inerente ao veículo, é o dono da viatura — e só ele — quem 
responde perante o terceiro lesado, nenhuma responsabilidade ha- 
vendo por parte do comissário (art. 503.º, n.º 1). 

Se, pelo contrário, é o comissário quem conduz o carro da enti- 
dade patronal, fora do exercício da sua comissão, é ele — e só ele — 
quem responde objecuivamente, nos termos do n.º 1 do artigo 503.º, 
por força do disposto no n.º 3 (2.º parte) da mesma disposição. 

Havendo culpa efectiva, comprovada, do condutor e encontrando- 
-se este no pleno exercício da sua função de comissário. é evidente 
que tem inteira aplicação o disposto no artigo 500.º. 

Quando houver responsabilidade objectiva do comitente, há sem- 
pre também responsabilidade solidária do comissário, devendo a 


(1) No sentido exacto, o ac. do Sup. Trib. Just., de 26-10-1978 (no Bol. Min. Justa. 
208, pág. 300). 

Ê) Nesse sentido, a análise levada 2 cabo por NUNES DE CARVALHO (A responsabili- 
dade do comitente, na Rev. Ord. Adv. 48. pág. 97 e segs) em tomo da expressão final do n.º 1 
do artigo 500.º. 
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repartição do montante da indemnização, nas relações internas entre 
comitente e comissário, operar-se nos termos do artigo 497.º. 

O comitente poderá, no entanto, responder independentemente 
de culpa do comissário, se tiver ele procedido com culpa (culpa in eli- 
gendo, in instruendo, in vigilando, etc.). Nesse caso já não haverá respon- 
sabilidade objectiva, mas responsabilidade por factos ilícitos, baseada na 
conduta culposa do comitente. 


185. Fundamento da responsabilidade do comitente. Para fundamen- 
tar a responsabilidade do comitente, afastado o pressuposto da culpa e 
excedida a ideia da simples presunção de culpa, não basta dizer que ele 
responde objectivamente, Falta saber por que razão pode ele ser obrigado 
a indemnizar, sem ter agido com culpa. 

Invocou-se já, para explicar a solução legal, uma consideração 
análoga à que serve de base ao regime especial da responsabilidade em 
matéria de acidentes de trabalho e de acidentes de viação: se o comi- 
tente se serve de outra pessoa para a realização de certo acto. colhendo 
as vantagens dessa utilização, é justo que sofra também as consequên- 
cias prejudiciais dela resultantes — cuius commoda eius incommoda (1). 

Mas esta razão, conquanto não seja inteiramente descabida, não 
chega para explicar todo o regime fixado na lei, visto o comitente (ao 
contrário da entidade patronal e do detentor do veículo) não supor- 
tar definitivamente o peso da indemnização. Ele goza, em princípio, 
do direito de regresso contra O comissário, para se ressarcir de quanto 
haja pago (art. 500.º, 3). 


€) «Considera-se justo, escreve M. ANDRADE (Teoria geral da relação juridica, 1, pág. 
137) apoiado na autoridade de FERRARA (Le persone giuridiche, pág. 256), que, alargada por 
esse meio 2 potencialidade do comitente em ordem à satisfação dos próprios interesses, deva 
corresponder-lhe, numa espécie de equilíbrio jurídico, a responsabilidade pelos danos pro- 
venientes da actuação do comitido». «Quem se aproveita de uma actividade alheia, no seu 
interesse (escreve o mesmo autor, na R.L,., 83.º, pág. 213, ao retratar uma concepção que, 
todavia, parece não subscrever inteiramente) deve suportar também os prejuízos correla- 
tivos». 
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Por consequência, a nota mais característica da situação do 
comitente é a sua posição de garante da indemnização perante O ter- 
ceiro lesado, e não a oneração do seu património com um encargo 
definitivo. 

Esta posição especial perante terceiros assenta sobre uma dupla 
consideração: por um lado, quando um indivíduo se serve de uma 
outra pessoa para, sob a sua direcção, realizar determinada tarefa, 
implícita ou tacitamente se responsabiliza pela actuação dela, como se 
ele próprio agisse, sendo o comissário, no domínio restrito da comis- 
são, uma espécie de núncio ou representante do comitente (1); por outro 
lado, é mais justo que os efeitos da frequente insuficiência económica 
do património do comissário recaiam sobre o comitente, que o esco- 
lheu e o orientou na sua actuação, do que sobre o lesado, que apenas 
sofreu as consequências desta (2). 


DIVISÃO II : 
RESPONSABILIDADE DO ESTADO 
E DEMAIS PESSOAS COLECTIVAS PÚBLICAS Č) 


186. Regime legal. É aplicável ao Estado e às restantes pessoas 
coletivas públicas, nos termos do artigo 501.º, quanto aos danos cau- 


(1) Veja-se, porém, contra a ideia da representação no caso da comissão (com o fun- 
damento de que então se não justificaria a responsabilidade do comissário ao lado da do 
comitente), DE Curis, J danno, pág. 137 e seg. e ainda QUAGLIARIEILO, Responsabilità da 
illicito nel vigente codice civile, pág. 54 e segs: a favor dela, GIUSIANA, H! concetto di danno giuri- 
dico, 1944, pág. 177. 

(2) No mesmo sentido, entende SAVATIER (Cours, II, 2.º ed., n.º 290) que aquele que 
emprega e comanda, no seu interesse, Outros homens, assume o risco dos danos que 2 culpa 
destes pode causar a outrem: além de ser uma garantia de solvabilidade do responsável para 
com a vítima, dado que os comissários não têm, em regra, Os meios necessários para inde- 
mnizar. 

() Além de MARCELLO CAETANO, Manual, 8º ed., lug. infra dits., V. MANUEL 
ANDRADE, Teoria geral da rel. jur., n.º 29; AFONSO QUEIRO, Teoria dos actos de governo, pág. 
181 e segs.; L. NAVARRO, no Bol. Min. Just., 4, pág. 27 esegs.; VAZ SERRA, Responsabilidade 
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sados pelos seus órgãos, agentes ou representantes no exercício de activi- 
dades de gestão privada, o regime fixado para o comitente. 

Quer dizer que também o Estado e as demais pessoas colectivas 
públicas: 

a) respondem perante o terceiro lesado, independentemente de 
culpa, desde que os seus órgãos, agentes ou representantes tenham 
incorrido em responsabilidade; 

b) gozam seguidamente do direito de regresso contra os autores 
dos danos, para exigirem o reembolso de tudo quanto tiverem pago, 
excepto se também houver culpa da sua parte. 

Já no Código anterior, após a reforma de 16 de Dezembro de 
1930, se admitia a responsabilidade solidária do Estado e outras pes- 
soas colectivas públicas pelos danos causados por empregados públi- 
cos no desempenho das suas atribuições, quando excedessem ou não 
cumprissem as disposições legais. 

Enquanto, porém, os artigos 2399.º e 2400.º desse diploma se 
referiam indistintamente a todos os actos dos empregados públicos, a 
nova lei civil trata apenas dos danos causados no exercício de activi- 
dades de gestão privada (1), mas abrange, em compensação, os factos 


civil do Estado e dos seus órgãos ou agentes, no Bol. Min. Just., n.º 85; GOMES CANOTILHO, O pro- 
blema da responsabilidade do Estado por actos licitos, Coimbra, 1974; R. CHAPUS, Responsabilité 
publique er responsabilité privée, 1954; G. DUNI, Lo stato e la responsabilità patrimoniale, 1968: 
BETTERMANN, Vom Sinn der Amishafiung, J.Z., 61, pág. 482: KLEINHOFF, Der Beamsenbegrif 
des § 839 B.G.B, no AcP., 156, pág. 212 e MUNZEL, Dic Rspr. zu § 839 in Verbindung mit 
dem Staatshaftungsrecht, na N.J.W., 66, pág. 1341. 

(1) A responsabilidade das pessoas colectivas públicas, seus órgãos, agentes ou repre- 
sentantes pelos actos de gestão pública, matéria de que a lei civil foi expurgada, constituiu 
objecto de diploma especial (Decreto-Lei n.º 48051, de 21-X1-1967) e encontra hoje 
assento directo nos artigos 22.º e 271 º da Constituição. que levantam algumas dúvidas 
quanto à sua conciliação com o direito anterior. Vide sobre 2 noção e o regime dos actos 
de gestão- pública a anotação de Vaz SERRA ao ac. do S.T.J. de 19-10-1975, na RLJ- 
110.9, pág. 308 e segs.: cf. ainda o ac. do S.T.A., de 19-1-84 (Bol. 333º, pág. 254) e, sobre 
o direito posterior à Constituição de 1976, o ac. do 8.T.).. de 6-5-86 (Bol. 357.9, pág. 592). 
Menção especial merece, nesta área, o acórdão do Sup. Trib. Adm., de 7 de Março de 1989, 


647 


Das obrigações em geral 


praticados, não só pelos funcionários como por todos os órgãos, agentes 
ou representantes do Estado ou das demais pessoas colectivas públicas. 

«A distinção entre actos de gestão pública e de gestão privada praú- 
cados pelos agentes do Estado, escreve-se no Código Civil anotado 6), 
é, normalmente, fácil de se fazer. Um professor que dá uma aula ou 
examina um aluno, o conservador que lavra um registo, o notário 
que faz uma escritura, O juiz que dá uma sentença, estão a praticar 
actos de gestão pública. Já o director dum museu que compra um 
quadro para ele pratica um acto de gestão privada». 

São actos de gestão pública os que, visando a satisfação de inte- 
resses colectivos, realizam fins específicos do Estado ou outro ente pú- 
blico e que muitas vezes assentam sobre O jus auctoritatis da entidade 
que os pratica (2). 

Os actos de gestão privada são, de modo geral, aqueles que, em- 
bora praticados pelos órgãos, agentes ou representantes do Estado ou 
de outras pessoas colectivas públicas, estão sujeitos às mesmas regras 
que vigorariam para a hipótese de serem praticados por simples par- 
ticulares. São actos em que o Estado ou a pessoa colectiva pública intervém 


que Gomes CANOTILHO (anot, na Rev. Leg. Jurisp., 123, pág. 305) considera como «um 
leading case da jurisdictio portuguesa no domínio da responsabilidade do Estado por facto da 
função jurisdicional». 

(3) PIRES DE LIMA ¢ ANTUNES VARELA, ob. cit., I, anotação ao art. 501.º, Cfr. ainda 
MARCELLO CAETANO, Manual de direito administrativo, 8.2 ed.. II, 1969, pág. 1134; Vaz 
SERRA, na R.L., 103, pág. 331. Cf. ac. do S.T.J. de 11-10-1983 (B.M.J., 330, pág. 499) 
e o ac. do Trib. de Conflitos de 2-12-1983 (B 333, pág 211 e segs). 

Ê) O ac. do S.T.A., de 19-1-1984 (B.MJ., 333 °, pág. 284) aprecia e julga um pedi- 
do de indemnização formulado conma o Estado, com fundamento em omissão das forças de 
segurança pública. O acórdão do S.T.J. aprecia e julga, por seu tumo, um acto de gestão 
privada da Câmara Municipal de Lisboa o acto da instalação e alojamento dum campista no 
parque de campismo de Monsanto. donde lhe furtaram um reboque e os móveis nele con- 
tidos (anot. de ANTUNES VARELA, na Rev. Leg. Jurisp., 124, pág, 49 e segs). 

O estatuto jurídico próprio do chamado gestor público consta do Dec.-Lei n.º 464/81. 
de 9-12. Sobre à responsabilidade do Estado nas chamadas empresas intervencionadas, vide 
Dec.-Lei n.º 422/76 e 427/78. 
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como um simples particular, despido do seu poder de soberania ou do seu ius 
auctoritatis (1). 

«A gestão privada, escreve-se no acórdão do Supremo de 19 de 
Outubro de 1976, compreende a actividade do ente público subor- 
dinada à lei aplicável a quaisquer actividades análogas dos parti- 
culares». 

A realização destes actos incumbe, em princípio, aos órgãos da 
pessoa colectiva (ao Ministério das Finanças em especial, por inter- 
médio da Direcção-Geral da Fazenda Pública, quanto ao Estado) (2), 
os quais podem, no entanto, e necessitam muitas vezes, ser coadjuva- 
dos pelos agentes ou representantes da mesma pessoa pública. 

Os órgãos da pessoa colectiva são as entidades, abstractamente 
consideradas, de composição singular ou colegial, às quais incumbe, 
por força da lei ou dos estatutos, exprimir o pensamento ou traduzir e 
executar a vontade dessa pessoa. 

Os órgãos que normalmente praticam actos de gestão suscepti- 
veis de lesar os interesses de terceiro são os chamados órgãos execurivos 
ou externos — aqueles que representam a pessoa colectiva nas suas 
relações com terceiros (2); mas pode bem acontecer que as simples 
deliberações ou resoluções dos órgãos internos ou deliberativos (os que 
deliberam sobre os assuntos da pessoa colectiva, mas não contactam 
com terceiros) contenham já ofensas dos direitos ou de interesses de 
terceiro juridicamente protegidos (?). 


(1) Estes actos referem-se, em regra, a relações de carácter patrimonial. Embora as 
pessoas colectivas públicas gozem de direitos pessoais, tal como as pessoas colectivas privadas 
ou particulares. poucas vezes sucederá, a não ser no caso especial de injúria ou difâmação, 
que do exercício de tais direitos resultem danos para terceiro. Sobre os casos duvidosos (de 
gestão pública ou de gestão privada), que têm sido objecto de controvérsia na jurisprudên- 
cia e na doutrina alemãs, vide LARENZ, 0b., vol. e loc. cts.. 

(3 M. CAETANO. ob. cit., n.º 366. 

() Os órgãos da pessoa colectiva, que têm carácter permanente, distinguem-se dos titu- 
lares desses órgãos, que são as pessoas singulares que transitória ou incidentalmente desempe- 
nham a respectiva função. Ck. M. CAETANO, ob. cit. n.º 92. 

($) Sobre as noções de órgãos, agentes e representantes da pessoa colectiva, v. M. AN- 
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Os agentes são as pessoas que, por incumbência ou sob a direcção 
dos órgãos da pessoa colectiva, executam determinadas operações mate- 
riais. Dá-se o nome de representantes aos mandatários desses órgãos, ou 
seja, às pessoas por eles incumbidas de realizar em nome da pessoa colec- 
tiva quaisquer actos jurídicos. 

Ser aplicável aos factos praticados por certos órgãos, agentes ou 
representantes da organização estadual o regime que vigora para Os 
actos do comissário, em matéria de responsabilidade civil, significa, 
além do mais, que as pessoas colectivas públicas só respondem, inde- 
pendentemente de culpa, quando sobre os autores do facto recaia a 
obrigação de indemnizar e quando o facto haja sido praticado no 
exercício da função (1) (2). 

Quanto ao primeiro ponto, cumpre advertir que, carecendo a 
pessoa colectiva de vontade própria, por sua especial natureza, não 
tem cabimento, nas relações entre ela e os seus órgãos, a excepção 
prevista no n.º 3 do artigo 500.º Essa excepção só pode verificar-se 
em relação aos actos praticados pelos agentes ou representantes, pois 
então é perfeitamente concebível a existência de culpa por parte dos 
órgãos que lhes confiaram a incumbência e que representam a von- 
tade da pessoa colectiva. 

Sempre que satisfaça a indemnização, a pessoa colectiva pública 
goza do direito de regresso contra o autor do facto, nos termos do n.º 
3 do artigo 500.º. Esse ponto não oferecia dúvida nem dificuldade de” 


DRADE, Capacidade civil das pessoas colectivas, na RLJ., 83.°, pág. 210 e segs.: ID.. Teoria geral 
da rel. jur., l, n.° 27. 

(1) A responsabilidade do Estado ou das pessoas colecuvas públicas equiparadas 20 
comitente dá-se em relação a terceiros, lesados com os actos praticados pelos órgãos, agentes 
ou representantes. 

Não cabem dentro dela os danos que estes, embora 20 serviço da pessoa colectiva 
pública, sofram na sua pessoa ou nos seus bens. Neste sentido, veja-se o parecer da P.G.R... 
de 27-LV-67 (D. G., H série, de 5-VII-67). segundo o qual o Estado não responde pelos 
danos que o funcionário sofia no veículo próprio, que utilizou em serviço. 

(2) Veja-se a série de julgados referidos por M. CAETANO (ob. cit, pág. 1144), a 
propósito da questão de saber se O facto danoso foi ou não praticado no exercício da função. 
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maior, quanto aos agentes ou representantes, que não gozam sequer, 
no domínio da gestão privada, da atenuação de responsabilidade que 
o artigo 2.º, 2, do Decreto-Lei n.º 48051, de 21-11-1967, introduzia 
quanto aos actos de gestão pública (responsabilizando os titulares do 
órgão ou os agentes culpados apenas quando hajam «procedido com 
diligência e zelo manifestamente inferiores âqueles a que se achavam 
obrigados em razão do cargo»); mas pode suscitar embaraços sérios 
relativamente aos órgãos da pessoa colectiva, sobretudo quando se 
trate de órgãos colegiais, onde nem sempre é fácil determinar a posição 
tomada por cada um dos titulares em face da deliberação em causa. 


DIVISÃO II 
DANOS CAUSADOS POR ANIMAIS (*) 


187. Regime legal: 1) Pessoa responsável. Já na subsecção relativa à 
responsabilidade por factos ilícitos, a propósito dos casos de presunção 
de culpa, se faz referência à obrigação de indemnizar certos danos cau- 
sados por animais (art. 493.9). 

O artigo 502.º refere-se também aos danos causados por animais, 
mas estabelecendo para eles um princípio de responsabilidade objec- 
tiva, a cargo do respectivo utente (1). É o regime que se depreende do 
texto do preceito (que não ressalva a falta de culpa, como se faz no art. 
493. °) e ainda da sua inserção na subsecção que trata da responsabi- 
lidade pelo risco. 

A diferença de regime explica-se pela diversidade de situações a 
que as duas disposições se aplicam: o artigo 493.º refere-se às pessoas 
que assumiram o encargo da vigilância dos animais (o depositário, o 


() CARBONNIER. 104, pág. 422 e segs; HOFF, Dic Feststellung des Tiershalters, no 
AcP, 154, pág. 344. 

(1) Responsabilidade objectiva, na medida em que 2 obrigação de indemnizar não 
assenta necessariamente sobre o pressuposto da culpa, embora nem todos os danos causados 
pelo animal sejam indemnizáveis. 
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mandatário, o guardador, o tratador, O interessado na compra que 
experimenta o animal, etc.), enquanto o disposto no artigo 502.º é 
aplicável aos que utilizam os animais no seu próprio interesse (o proprie- 
tário, o usufrumário, o possuidor, o locatário, o comodarário, etc.). 

É quanto a estas pessoas que tem inteiro cabimento a ideia do 
risco: quem utiliza em seu proveito os animais, que, como seres irra- 
cionais, são quase sempre uma fonte de perigos, mais ou menos 
graves, deve suportar as consequências do risco especial que acarreta 
a sua utilização (1). 

Normalmente, este fundamento da responsabilidade atinge o pro~- 
prietário ou aqueles que, como o usufrutuário ou o possuidor, têm 
um direito real de gozo sobre o animal (nada impedindo, em princí- 
pio, que o utente do animal seja um incapaz). Porém. se O dono o 
ceder por empréstimo a outrem, também o comodatário o utiliza em 
seu proveito, sendo justo que responda pelos danos que a utilização 
do animal venha a causar. Já não responderá, entretanto, nos termos do 
artigo 502.º a pessoa a quem o dono do animal, vendo que ausentar- 
-se, pediu que o guardasse. 

Se o animal é alugado, a sua utilização passa a fazer-se tanto no 
interesse do locador (que percebe a respectiva retribuição), como no 


(1) Vaz SERRA, Responsabilidade pelos danos causados por animais, n.º 1; ABEL PEREIRA 
DELGADO. Da responsabilidade civil por danos causados por coisas ou animais, 1971: CAR- 
BONNIER, Droit cdv., 1, 2, Les Oblig., 1957, n.º 187: «quem tira proveito do animal, diz, 
deve suportar o risco disso.» 

Já o direito romano fixava um regime especial de responsabilidade para o proprietário 
do animal pelos danos que este causasse contra os instintos da sua espécie ou pastando ñu- 
tos alheios, mas dando-lhe a faculdade de se desonerar mediante o abandono do animal 
(noxae datio). 

O Código Civil de 1867 (art. 2394.9) também responsabilizava o dono do animal 
pelo prejuízo que este causasse a outrem, mas à falta de culpa excluía a obrigação de inde- 
mnizar. 


O Código Civil alemão, depois da alteração introduzida no § 833 pela Novela de ` 


30-V-1908, estabelece uma dupla regra: se o dano é devido a animal doméstico destinado 
a servir para a profissão, negócio ou alimentação do seu utente, este só responde se tiver 
culpa; nos casos restantes, responderá mesmo sem culpa. 
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do locatário que directamente se serve dele no seu interesse, devendo 
ambos considerar-se responsáveis perante O terceiro lesado (1. 

No caso de o utente haver incumbido alguém da vigilância dos 
animais, poderão cumular-se as duas responsabilidades (a prevista no 
art. 493.º e a fixada no art. 502.º) perante o terceiro lesado, caso o 
facto danoso provenha da presuntiva culpa do vigilante (2); não 
havendo culpa deste, a obrigação de indemnizar recairá apenas, com 
o fundamento do risco, sobre a pessoa do utente, caso se verifiquem 
os pressupostos de que ela depende O). 

O achador do animal perdido também não responderá objectiva- 
mente pelos danos que ele causar, enquanto se não decidir a utiliza-lo 
como seu. 


188. U) Danos indemnizáveis. Porém, nem todos os danos causa- 
dos pelo animal obrigam o utente a indemnizar. Na responsabilidade 
deste cabem apenas os danos resultantes do perigo especial que envolve 
a utilização do animal. 

É assim pelo perigo específico resultante da utilização de cada 
animal que se define o círculo dos danos indemnizáveis. 

Este critério, muito diferente do consagrado no direito romano G, 


(1) No mesmo sentido LARENZ, § 77, IL. 

@ Se os danos atingem a pessoa ou o património do vigilante, e há culpa deste, esta 
culpa (do lesado) excluirá ou atenuará a responsabilidade pelo risco, que recai sobre o 
utente. 

(3) Tem-se discutido, no direito frances, a questão de saber em que termos responde 
a pessoa que utiliza o animal, antes de o comprar. 

Antes de consumada 2 compra, a pessoa não utiliza o animal no seu interesse; mas, 
sendo-lhe confiado o animal, ela fica comprometida a guardá-lo e vigiá-lo de modo que ele 
não cause danos a ninguém. Nestes termos, a solução exacta é a de essa pessoa responder 
como as pessoas incumbidas da vigilância do animal e de, ao lado dela, responder ainda, em, 
termos objectivos, o dono do animal. Cfr. VAZ SERRA, est. dit., pág. 141. 

(9) O critério do direito romano, responsabilizando o dono mais rigorosamente 
quando o animal tivesse reagido contra os instintos característicos da sua espécie, não se jus- 
dica, porque é quanto às reacções do animal próprias da sua natureza, que à responsabilidade 
do dono melhor se compreende. 
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restringe de modo apreciável os casos de-exclusão da responsabili- 
dade. 

Mesmo quando a causa próxima do dano seja um caso fortuito 
ou de força maior (o trovão ou o petardo que espantou o cavalo) ou 
um facto de terceiro (pessoa que açulou o cão), a responsabilidade do 
utente do animal persiste, desde que os danos verificados correspon- 
dam ao perigo próprio da utilização desse animal (1). 

Ficam entretanto afastados os casos em que o dano foi causado 
pelo animal, como poderia ter sido provocado por qualquer outra 
coisa, sem nenhuma ligação com o perigo próprio ou específico do 
animal: v. gr., cão que é atirado contra uma pessoa como um instru- 
mento de arremesso. 


DIVISÃO IV 
DANOS CAUSADOS POR VEÍCULOS (*) 


189. Regime da responsabilidade: A) Pessoas responsáveis. Também 
no domínio dos acidentes de viação, ou seja, no capítulo dos danos 


(1) Tanto no direito francês como no direito italiano há, pelo contrário, a tendência 
para excluir a responsabilidade nos casos de força maior, de facto de terceiro e de culpa da 
vítima: CARBONNIER, n.° 104, pág. 424; e QUAGLIARIELLO, ob. cdit., pág. 64 e segs. 

No sentido do texto, VAZ SERRA, est. cit. e ainda na anot. ao ac. do S.T.J. de 9-3-1978, 
na R.LJ., 111, pág. 276 e segs.. Cfr. também o ac. do S.T.J. de 15-3-1983, no B.MJ., 
325, pág. 553 e segs.. 

Havendo culpa de terceiro, este responderá solidariamente com o utente do animal, 
que terá contra ele direito de regresso (art. 497.º, 2, ex vi do ar. 499.9). 

(C) Vaz SERRA, Fundamento da responsabilidade civil (em especial, responsabilidade por aci- 
dentes de viação terrestre e por intervenções lícitas), no Bol. Min. Just., n.º 90, pág. 5 e segs; GAMA 
PRAZERES, Código da Estrada, 1966: OLIVEIRA MATOS, Acidentes na estrada, 1965; fd., Código 
da Estrada, 1966; SÀ CARNEIRO, Responsabilidade civil e criminal por acidentes de viação, in Rev. 
Trib., 81.º, pág. 195 e segs.; MARTINS DE ALMEIDA, Manual de acidentes de viação, 1969; LEITE 
DE CAMPOS, Seguro da responsabilidade civil fundada em acidentes de viação; LESER VOISIER, La 
responsabilité civile résultant du transport gratuit de personnes en droit français et en droit anglais, 
1966; GICOLINI, La responsabilità della circulazione stradale, 1954; LS.L.E., Disciplina legislativa 
del risarcimento del danno alle vitime della strada, 1964: R. DEBRAS, L'expertise judiciaire des ad- 
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causados por veículos de circulação terrestre (5, vigora o princípio da 
responsabilidade objectiva, fundada no risco A. 

Idêntica orientação é aceite na generalidade dos países 
estrangeiros, nomeadamente na França, onde Os textos manifesta- 
mente desactualizados do Code Civil não impediram a jurisprudência 
e a doutrina de proclamarem uma presunção especial de responsabili- 
dade, presunção que se não confina a uma pura presunção de culpa 
(como facilmente se reconhece através das decisões e comentários a 
que deu lugar a célebre causa Jand"heur). 


dentes d'automibile, 1968; REAU, Manuel de la circulation routière er des actions en responsabilité, 
1955; R. BADINTER (e outros), L'automobilie en droit privé, 1965; JAUFERET, La responsabil 
divile en matière d'accidents d'automobiles, 1965; BORHAM ATTALLAN, Le droit propre de la vic- 
time et son action directe conire Passurcur de la responsabilité automobile obligatoire, Étude critique et 
comparative des systèmes juridiques de " Angleterre, de la France, de la RAU et de la Suisse, 1967; 
A. TUNC, La sécurité routière, 1966: Id., Sur un projet de loi en matière d'accident de la circulation. 
Revue trimestrielle, 1967, pág. S2 e segs; Id., la réforme du droit des accidents de la circulation: le 
message du Président Johnson, les projects du Président Bedour ct du Professeur Strear, no Bol. Min. 
Just. n.º 186, págs. 289 e seg.; BOULANGER, L'automobile en droit privé, 1965: R. SAVATIER, 
Comment repenser la conception française acuelle de la responsabilité civile, 1967 (onde, logo na 
non 1, se faz alusão aos comentários que desencadeou o projecto de reforma legislativa 
elaborada por TUNC sobre a matéria): Y. LAMBERT-FAIVRE, Le transport bénévole, in Dalloz, 
1969, Chron., pág. 92: F. SOTO NIETO, La responsabilidad civil en el acidente automobilistico. 
Responsabilidad objeaiva, 1969; E. VON HiIPEL, Schadensausgleich bei Verkehrsunfallen-Haftungser- 
setzung durch Versicherangsschutz. Eine rechtsvergleichende Untersuchung, 1968; LARROUMET, i 
nuovo sistema francese di rissarcimento dei danno alle vitime di incidenti stradali fra responsabilità civile 
e indennizo automatico, Riv. dir. civ., 1986, pág. 451 e segs.. 

(1) Sobre os veículos abrangidos pelas regras da responsabilidade objectiva, v. M. DE 
ALMEIDA, ob. cit., pág, 269. Quanto à questão de saber se as regras estabelecidas no Código 
Civil são ou não aplicáveis aos acidentes ocorridos na linha férrea ou nas passagens de nível, 
cfr. FERREIRA DE ALMEIDA, À responsabilidade civil do transportador ferroviário, na Rev. Trib., 
88.º, pág. 149 (cfr. a mesma Rev., 89.º, pág. 252) e o ac. do S.T.J., de 5-I1-1971 (Bol. Min. 
Just.. 204, pág. 138). A dúvida não tem hoje razão de ser, em face do preceito expresso na 
parte final do n.º 3 do amigo 508.º, no qual transparece claramente a ideia de que os aci- 
dentes ocorridos no caminho de ferro estão, em principio, sujeitos à disciplina dos artigos 
anteriores. Cf., porém. o disposto no artigo 504.º. 

Q O seguro da responsabilidade civil por circulação automóvel, que entretanto se 
tornou obrigatório (Dec.-Lei n.º 522/85, de 31-12), deu, no entanto, uma fisionomia muito 
especial à responsabilidade civil individual neste domínio: A. TUNC, ob. cit, n.° 5 e 6. 
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Para definir o regime aplicável à responsabilidade pelos danos 
provenientes dos acidentes de viação, que tem uma importância prá- 
tica extraordinária, à medida que aumenta O número dos acidentes 
com a intensificação do tráfego e com a relativa lentidão da melhoria 
do sistema rodoviário (1), importa determinar, em primeiro lugar, as 
pessoas que respondem pelos danos. 

Em regra, o responsável é o dono do veículo, visto ser ele a pessoa 
que aproveita as especiais vantagens do meio de transporte e quem 
correlativamente deve arcar com Os riscos próprios da sua utilização. 

Porém, se houver um direito de usufruto sobre a viatura, OU se 
o dono tiver alugado ou emprestado o veículo, ou se este lhe tiver 
sido furtado (2) ou for abusivamente utilizado pelo motorista ou pelo 
empregado da estação de recolha, já a responsabilidade (objectiva) do 
dono se não justifica, à luz dos bons princípios. 

A lei identificou a pessoa do responsável, no intuito de fixar O 
critério aplicável a estas múltiplas situações, em que o uso e o domínio 
formal do veículo podem andar dissociados, através de duas notas 
essenciais: a) a direcção efectiva do veículo; b) a utilização deste no próprio 
interesse. 

Responde pelos danos que O veículo causar, nos termos do ar- 
tigo 503.º do Código Civil, quem tiver a direção efectiva dele e o utilizar 
no seu próprio interesse (ainda que por intermédio de comissário). 

A fórmula, aparentemente estranha, usada na lei — ter a direcção 
efectiva do veículo — destina-se a abranger todos aqueles casos (proprie- 
tário, usufrunuário, locatário, comodatário, adquirente com reserva 


(1) Deu-se nos últimos anos uma acentuada melhoria do sistema rodoviário poru- 
guês, mas ainda são numerosas as estradas e caminhos que manifestamente não corres 
pondem às necessidades do tráfego nos tempos que correm. i 

@) A determinação da pessoa responsável pelos danos causados por veículo, no caso 
de este ter sido furtado, suscitou divergências na jurisprudência e doumina francesas, tendo 
alguns autores distinguido entre la garde juridique (capaz de transferir a responsabilidade) e la 
garde matérielle. Com o julgamento final do caso Connot acabou por triunfar a boa doutrina. 
CARBONNISR, n.º 110. pág. 452. 
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de propriedade (1), autor do furto do veículo, pessoa que o utiliza 
abusivamente, etc.) em que, com ou sem domínio jurídico, parece justo 
impor a responsabilidade objectiva a quem usa o veículo ou dele dis- 
põe. Trata-se das pessoas a quem especialmente incumbe, pela situa- 
ção de facto em que se encontram investidas, tomar as providências 
adequadas para que o veículo funcione sem causar danos a tercei- 
ros Ê). A direcção efectiva do veículo é o poder real (de facto) sobre o 
veículo (2). mas não equivale à ideia grosseira de ter o volante nas mãos 
na altura em que o acidente ocorre. E constitui o elemento comum 
a todas as situações referidas, sendo a falta dele que explica ao mesmo 
tempo, nalguns desses casos, a exclusão da responsabilidade do pro- 
prietário. Tem a direcção efectiva do veículo a pessoa que, de facto, 
goza ou usufrui as vantagens dele, e a quem, por essa razão, especial- 
mente cabe controlar o seu funcionamento (vigiar a direcção e as 
luzes do carro, afinar os travões, verificar os pneus, controlar a sua 
pressão, etc.). Dá-se, brevitatis causa, o nome de detentor a quem tem a 


(1) Em sentido diferente, ainda em fice do artigo 56.º, 4, do antigo Código da Es- 
mada, de 20-5-1954, considerando como entidade responsável o vendedor que reservou 
para si a propriedade do veículo até o integral pagamento das prestações em que o preço foi 
dividido, o ac. do S.TJ.. de 27-V-1969 (R.LJ., 103.º, pág. 380). No sentido da boa dou- 
trina a anot. discordante de VAZ SERRA, nessa Revista, e da Rev. Trib., 87.º, pág. 416. 

€) O Código da Estrada (art. 56 °, n.º 4) falava no proprietário ou possuidor, fór- 
mula manifestamente insuficiente (haja em vista os casos do furto ou do uso abusivo da 
viatura), como deficiente se mostra a usada no artigo 2054 do Código Civil italiano, que se 
refere ao proprietário, usufrutuário ou adquirente com pacto de reserva da propriedade. 

(3) Na mesma linha de orientação, relativamente 20 Código da Estrada de 1954, pro- 
feria o S.TJ. o seguinte assento (de 31-V-1966): 

«O proprietário responsável, nos termos do artigo 56.º, n.º 4, do Código da Estrada, 
é quem efetivamente O seja no momento do acidente, ainda que não esteja registada a sua 
propriedade». (R.L.J., 99.º, pág. 157 e págs. 321-522). 

Cf. ainda à anonção de VAZ SERRA (R.LJ., 97.º, pág. 189) ao ac. do S.TJ.: de 
30-X-963. 

Os autores alemães filam, a este propósito, no Halter (detentor) do veículo, enquanto 
os autores franceses aludem 20 gardien, que a Cour de Cassation detiniu como celui qui a sur 
la voiture «les pouvoirs d'usage, de direction ct de contrôle» GAUFRET, ob, cit.. pág. 86). 
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direcção efectiva sobre o veículo — elemento fundamental que serve 
de suporte legal à responsabilidade objectiva na circulação terrestre. 

Já não responde objectivamente, por lhe faltar a direcção efectiva 
do veículo, o passageiro que se serve do táxi, bem como o instruendo, 
durante o período de aprendizagem da condução ou O dono ou 
usufrutuário a quem a viatura foi furtada ou roubada. 

O segundo requisito — utilização no próprio interesse — visa afas- 
tar a responsabilidade objectiva daqueles que, como o comissário, uti- 
lizam o veículo, não no seu próprio interesse, mas em proveito ou às 
ordens de outrem (o comitente). 

É nesse preciso sentido que o requisito deve ser entendido. E não 
na acepção de que o detentor do veículo só responde se, no momento 
do facto danoso, o veículo estiver a ser utilizado no interesse (ime- 
diato ou exclusivo) dele. O interesse na utilização, tanto pode ser um 
interesse material ou económico (se a utilização do veículo visa satisfa- 
zer uma necessidade susceptível de avaliação pecuniária), como um 
interesse moral ou espiritual (como no caso de alguém emprestar O 
carro a outrem só para lhe ser agradável), nem sequer sendo caso de 
exigir aqui que se trate de um interesse digno de protecção legal. Pode 
tratar-se mesmo de um interesse reprovável (empréstimo do veículo 
para um fim imoral ou ilícito): seria um contrasenso libertar o dono 
do veículo da responsabilidade objectiva que, em princípio, recai sobre 
o detentor, a pretexto de ser contrário à lei ou aos bons costumes O 
fim que determinou a cedência do veículo. 

Responsabilidade do comissário: A doutrina dos assentos de 14 de Abril 
de 1983, de 26 de Janeiro de 1944 e de 2 de Março de 1994. Ao lado da 
responsabilidade (objectiva) do detentor, há que contar ainda com a 
responsabilidade do condutor, se este conduzir o veículo por conta de 
outrem. O condutor, porém, não responde, se provar que não houve 
culpa da sua parte. 

Havendo culpa dele (porque se faz prova nesse sentido ou por- 
que ele não conseguiu ilidir a presunção legal), responderão solida- 
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riamente, perante o terceiro lesado, o condutor e o detentor do veí- 
culo, tendo este, se pagar, direito de regresso contra aquele, nos ter- 
mos do n.º 3 do artigo 500.° (1). 

Levantou-se, em certa altura, na jurisprudência e na doutrina, a 
questão de saber se a presunção de culpa estabelecida no n.º 3 do ar- 
tigo 509.º vigorava apenas, no domínio da responsabilidade objectiva 
do dono (ou utente) do veículo e nas relações entre este è O condutor 
(comissário) (2), ou se estendia também às relações entre o condutor 
por conta de outrem e o lesado, abrangendo toda a área da respon- 
sabilidade civil proveniente dos acidentes de viação. 

O assento de 14 de Abril de 1983, destinado a solucionar o con- 
flito entre dois acórdãos discordantes, firmou (com onze votos de 
vencido!) a seguinte doutrina: 


«A primeira parte do n.º 3 do artigo 503.º do Código Civil 


(1) O facto de o detentor do veículo ter segurado, em companhia seguradora, à sua 
responsabilidade civil, não tem como efeito que, no domínio da indemnização coberta pelo 
contrato de seguro, ele seja só subsidiariamente responsável. Cfr., a propósito, o ac. do S.T J., 
de 14-VIII-1965 (R.LJ.. 99.º, pág. 52). 

Se o condutor for solidariamente responsável com outro ou outros condutores por 
danos provenientes de acto culposo de todos eles (culpas concorrentes), o dono ou donos dos 
veículos serão também devedores solidários da indemnização devida, tal como a companhia 
seguradora, se eles tiverem segurado a sua responsabilidade: acs. do S.TJ.. de 5-VII-1968, 
na R.LJ., 102.º, pág. 292; de 3-111-1970 (Bol. Min. Just., 195.º, pág. 191) e de 2-X1-1971 
(Bol. Min. Just., 211.º, pág. 276). 

Ê) Esta posição restritiva encontrava-se formulada, por um dos vários acórdãos do Su- 
premo (de 19-10-1978, de 19-12-1979 e de 31-12-1980 referidos no assento de 144-1983) 
que a subscreveram, nos seguintes termos: 

«A inversão do ónus da prova constante do n.º 3 do artigo 503.º do Código Civil 
funciona apenas nas relações internas dos vários responsáveis pelo risco, como resulta de se 
tratar de disciplina apenas ditada para à responsabilidade objectiva, não se referindo, pois, às 
relações lesante-lesado.» 

Vide, na mesma linha de orientação restritiva, SOUSA RIBEIRO, «O ónus da prova da 
culpa na responsabilidade civil por acidente de viação», in Estudos em homenagem ao Prof. 
Doutor J. J. TEIXEIRA RIBEIRO, II, 1979, pág. 413 e segs, esp.te pág. 459 e segs.: e, embora 
em termos bastante mais limitados, SINDE MONTEIRO, «Acidentes de viação», no Bol. Fac. 
Dir., LVII, pág. 231 e segs., esp. pág. 241. 
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estabelece uma presunção de culpa do condutor do veículo por 
conta de outrem pelos danos que causar, aplicável nas relações 
entre ele como lesante e o titular ou titulares do direito a inde- 
mnização.» 


Ficou, por um lado, assente que a disposição legal (art. 503.º, 3) 
estabelece, quanto aos danos causados pelo condutor do veículo por 
conta de outrem, uma verdadeira presunção de culpa, abrangida na 
ressalva do n.º 1 do artigo 487.º (1). E afastou-se, por outro lado, o 
espectro da limitação do campo de aplicação do preceito legal à 
hipótese da responsabilidade objectiva do dono do veículo, nas rela- 
ções deste com o condutor comissário, mediante a determinação 
explícita da aplicabilidade da presunção de culpa às relações entre o 
lesado e o condutor do veículo. 

Pena foi que o assento se não libertasse um pouco mais do 
condicionalismo concreto que provocou o recurso para o tribunal 
pleno e não explicitasse de uma vez por todas os restantes corolários 
da presunção de culpa estabelecida na disposição legal: nomeada- 
mente o de que ela vale não só para afastar os limites da indemniza- 
ção aplicáveis no domínio da responsabilidade civil objectiva (art. 
508.º) (2), mas também para interpretar e aplicar a disposição regu- 
ladora da colisão de veículos (art. 506.º) (2) e até para se limitar a 


(1) ALMEIDA COSTA, pág. +14. nota 2. 

(2) Assim se evitaria o franco desacerto da solução contida nos acórdãos (do S.TJ.) 
de 27-6-1984 (B.M,].. 338, pág. 402 e segs.) e de 6-3-1985 (B.M., 345, pág. 386). que 
envolve manifesta violação da doutrina firmada no assento. Se o artigo 503.°, n.º 3, estabe- 
lece, como se prescreve no assento, uma presunção de culpa nas relações entre o lesado e o 
condutor por conta de outrem, só forçando abertamente à sua doutrina se poderá aplicar à 
indemnização devida pelo comissário à vítima um limite que pressupõe à falta de culpa do 
responsável, 

Sobre o corolário da presunção estabelecida no n.º 3 do artigo 503.º relanvamente 
ao caso da colisão de veículos (previsto no artigo 506.º), vide ANTUNES VARELA, anot, 20S 
acs, do S.TJ. de 7 de Julho de 1983 e de 12 de Janeiro de 1984, na R.LJ., 121.9, pág. 22 
E segs. 

(3) Vide, sobre a problemática da responsabilidade do condutor por conta de outrem, 
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indemnização devida pelo comissário, à sombra e nos termos do dis- 
posto no artigo 494.º. 

Mais longe, mas com perfeita coerência de pensamento, foram 
mais tarde os assentos de 26 de Janeiro de 1994 e de 2 de Março de 1994. 

O primeiro deles veio afirmar expressamente que «a respon- 
sabilidade por culpa presumida do comissário, estabelecida no artigo 
503.º, n.º 3, primeira parte, do Código Civil é aplicável no caso de 
colisão de veículos prevista no artigo 506.º, n.º 1, do mesmo Có- 
digo» (Diário da República, I, de 19-3-94, com rectificação no Diário 
da República, I, de 23-4-94). 

O segundo determinou. por seu turno, que «a responsabilidade 
por culpa presumida do comissário, nos termos do artigo 503.º, n.º 3, 
do Código Civil, não tem os limites fixados no n.º 1 do artigo 508.º 
do mesmo diploma (DR, I, de 28-4-94). 

Tem-se estranhado na jurisprudência e censurado na doutrina a 
aparente severidade deste tratamento aplicável ao comissário (condu- 
tor por conta de outrem), que inverte em seu desfavor o ónus da prova 
relativa à culpa (1). 

Sendo o veículo conduzido por comissário, presume-se ser dele 
a culpa no acidente que cause dano a terceiro, ao invés do que sucede 
no caso de a viatura ser conduzida pelo próprio dono, em que a prova 
da culpa incumbe ao lesado, requerente da indemnização. 

Importa, porém, numa criteriosa apreciação do regime legal em 
vigor, atender às circunstâncias especiais que ocorrem na condução 
por meio de comissário. 


ANTUNES VARELA, Parecer jurídico, no Bol. Ord. Adv., 22, Lisboa, 1984, pág. 4 e segs. e ainda 
a larga explanação das razões justificativas da doutrina severa do n.º 3 do artigo 503.º con- 
tida na anotação aos dois acórdãos referida na nota anterior. 

C) Nenhuma surpresa pode assim causar 2 firmeza com que O Tribunal Consti- 
tucional (acórdãos n.º 226/92, 149/93, e 439/94) tem julgado que o sentido da norma da 
1.º parte do n.º 3 do amigo 503.º, fixado pelo Assento do S.T.J., de 14-4-1983 não ofende 
o princípio constitucional da igualdade dos cidadãos perante a lei, nem privilegia o condu- 
tor por conta própria — não sendo assim inconstitucional. 
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Os comissários ou condutores do veículo por conta de outrem são, 
na generalidade dos casos, os camionistas das empresas, os chauffeurs par- 
ticulares contratados, os motoristas de táxis pertencentes a outra pessoa. 

Há na condução por conta de outrem um perigo sério de afrou- 
xamento na vigilância do veículo, que a lei não pode subestimar: o 
dono do veículo (muitas vezes, uma empresa cuja personalidade se 
dilui pelos gestores) não sente as deficiências dele, porque o não con- 
duz; o condutor nem sempre se apresta a repará-las com a diligência 
requerida, porque o carro não é seu, porque outros trabalham com 
ele e o podem fazer, porque não quer perder dias de trabalho ou por 
qualquer outra de várias razões possíveis. E há um outro perigo não 
menos grave em que confluem a cada passo a actuação do comitente 
e a do comissário, que é o da fadiga deste (causa de inúmeros aci- 
dentes), proveniente das horas extraordinárias de serviço: o comi- 
tente, para não admitir mais pessoal nos seus quadros; o comissário, 
para melhorar a sua remuneração. y 

Além disso, os condutores por conta de outrem são por via de regra 
condutores profissionais: pessoas de quem fundadamente se deve exigir 
(de acordo com o padrão aceite para a definição da negligência em 
geral) perícia especial na condução e que mais facilmente podem elidir 
a presunção de culpa com que a lei os onera, quando nenhuma culpa 
tenha realmente havido da sua parte na verificação do acidente. 

Por último, a presunção de culpa deliberadamente sacada sobre 
o condutor por conta de outrem (comissário), aliada à responsabili- 
dade solidária que recai sobre o comitente (dono ou detentor do 
veículo), só pode estimular a realização do seguro da responsabilidade 
civil em termos que cubram todo o montante da indemnização a que 
possam estar sujeitos. 

O condutor por conta própria não é abrangido pela presunção 
de culpa estabelecida no n.° 3 do artigo 503.º; em contrapartida, 
encontra-se sujeito ao regime da responsabilidade objectiva traçado 
no n.º 1 do artigo 503.º e no artigo 505.º. 
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Goza, é certo, do benefício dos limites máximos fixados no arti- 
go 508.º para a responsabilidade sem culpa, cujo montante deve obvi- 
amente ser actualizado, de iure condendo, em função da desvalorização 
da moeda. 

Mas, em compensação, não tem a cobri-lo, perante O lesado, 
como o comissário, a responsabilidade solidária do comitente, cujo 
crédito de regresso será muitas vezes praticamente incobrável. 

Nos casos em que haja culpa do condutor no acidente, O deren- 
tor ou utente pode ser chamado à responsabilidade com um duplo fun- 
damento: a) como detentor do veículo e criador do risco inerente à sua 
utilização; b) como comitente e, nessa qualidade, garante da obrigação 
de indemnizar a cargo do comissário. No primeiro caso, há razões 
para aplicar ao detentor os limites máximos de responsabilidade fixa- 
dos no artigo 508.º; no segundo, a responsabilidade do comitente 
cobre toda a obrigação de indemnização do comissário, que não tem 
limites préestabelecidos (1). 

Se o acidente se verificar, quando o comissário utilizava O veí- 
culo fora das suas funções (contra a vontade do detentor ou sem ela), 
passa o condutor a responder independentemente de culpa (nos ter- 
mos do n.º 1 do art. 503.º), ainda que habitualmente o conduza 
(como comissário) por conta de outrem, conforme prescreve o n.º 3 
(in fine) do artigo 503.°. 

E. sendo o veículo autonomamente conduzido por terceiro, 
como se processam as coisas quanto à pessoa por quem o veículo é 
habitualmente utilizado: responde também nesse caso ou está, pelo 
contrário, isenta de responsabilidade? 

Se o veículo circula contra ou sem a vontade dela, por ter sido 
abusivamente utilizado, não há fundamento; como vimos, para lhe 
assacar responsabilidade, visto ter sido para afastar a responsabilidade 


() CE. o ac. do S.TJ.. de 13-1-1970, anotado por VAZ SERRA na R-LJ., 104º, 
pág. 14. 
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do dono ou do utente do veículo em casos desse tipo que no n.º 1 
do artigo 503.º se pôs a obrigação de indemnizar a cargo de quem 
tiver a direcção efectiva dele (1). 

Se o veículo foi, pelo contrário, utilizado com autorização do 
detentor, que O alugou ou emprestou para O efeito, a situação é dife- 
rente (2). 

No caso de aluguer, sendo o veículo conduzido pelo locatário ou 
às suas ordens, o veículo é utilizado tanto no interesse do locatário, 
como no do locador, e qualquer deles se pode dizer que tem a direcção 
efectiva do veículo, devendo por isso aceitar-se que ambos respondem 
solidariamente pelo dano (3). Havendo comodato, a responsabilidade do 
comodante deve ainda manter-se, salvo se o empréstimo tiver sido 
feito em condições (maxime de tempo) de o comodatário tomar sobre 
si o encargo de cuidar da conservação e do bom funcionamento do 
veículo. 

De contrário, continuando este dever a cargo do dono ou 
utente do veículo, como sucede quando o empréstimo se destina a 


(1) Mesmo que a utilização abusiva ou criminosa (caso de o veículo ter sido furtado) 
tenha sido facilitada pelo facto de o dono ou possuidor não ter tomado as precauções 
necessárias, não há responsabilidade dele pelos danos que o condutor venha a causar: por 
um lado, não há nenhum facto ilícito da sua autoria: por outro, os danos havidos não devem 
ser considerados como um efeito adequado do acto de negligência que lhe é imputável, 

No sentido de que o dono do veículo é isento de responsabilidade, quando ele cir- 
cule sem a sua vontade, v. entre outros, já no domínio do Cód. da Est. de 1954, o ac. do 
STJ. de 13-VIL-1965 (R.L.J., 99.º, pág.131) e o ac. do S.T.J. de 11-1-1972 (Bol. Min. 
Just., 213.º, pás. 203).que fundadamente excluiu a responsabilidade objectiva do Estado, no 
caso de um acidente mortal ocorrido com viatura militar conduzida por soldado que rece- 
bera ordens para, não saindo de certo local, ficar aí de guarda às viaturas. 

(2) Vide, acerca deste problema nos direitos espanhol, italiano e francês C. JAUFFRET, 
ob, cit., pág. 186 e segs.. 

(é) Não se afasta da exposta no texto a doutrina aceite no ac. do S.T J.. de 
16-VIL1971 (Bol. Min. Just., 209, pág. 111), a propósito de um caso em que a direção efec- 
siva do veículo alugado por uma empresa transportadora 2 uma outra sociedade continuou 
a pertencer à empresa proprietária, contratualmente obrigada a fornecer, não apenas a via- 
tura, mas também o motorista, para realizar os serviços de transporte de que a outra necesi- 
tase. 
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uma viagem isolada ou a um passeio de curta duração, à responsabi- 
lidade objectiva recai simultaneamente sobre comodante e como- 
datário (1). Não faria sentido que a responsabilidade objectiva, em 
grande parte assente sobre as deficiências de conservação ou fun- 
cionamento do veículo, se transferisse por inteiro do comodante para 
o comodatário (2). 

É certo que, responsabilizado deste modo, o comodante fica 
obrigado a indemnizar os danos que excedem essa origem, incluindo 
aqueles que procedem de culpa do condutor 6). 

Mas não é menos certo, quanto a estes, que o comodante goza 
do direito de regresso por tudo quanto haja pago, è que, em seme- 
lhantes hipóteses, não repugna aceitar a sua responsabilidade solidária, 
por ter cedido livremente o uso do veículo. Além disso, a solução 
aceita-se, como forma indirecta de obrigar o dono do veículo a ser 
prudente na sua cedência, não o emprestando a quem seja inexperiente 
ou inábil na condução, a quem não possua carta de habilitação, etc. . 

Poderá objectar-se que, no caso de comodato, o veículo não é 
utilizado no interesse do comodante; sabe-se, porém, que a finalidade 
essencial desse requisito é a de afastar a responsabilidade daqueles 


(!) Para maiores desenvolvimentos, leia-se a anotação de Vaz SERRA 20 ac. do 
S.T J., de 1-4-1975, na Rev. Leg. Jurisp., 109.9, pág. 152 e segs.. 

(2) Já no Código da Estrada de 1954 (art. 56.º, 4) se consignava a doutrina de que, 
«se não houver culpa do condutor, mas a condução se exercer no seu interesse, O proprie- 
tário ou possuidor terá direito de exigir dele a metade da indemnização à que for conde- 
nado», igual direito competindo ao condutor no caso de ser ele o condenado à pagar. 

Muito próximo da doutrina do texto escreve LARENZ (UI, 12: ed.. $ 77, 1V) o 
seguinte: «Tal como no caso do detentor de animais, também aqui se trata de uma relação 
de certa duração. Por isso o proprietário do veículo não perde à qualidade de detentor pelo 
simples ficto de locar ou ceder por empréstimo o uso e o poder de facto sobre o veiculo 
durante algum tempo, mesmo que 2 outra pessoa durante esse período tome sobre si as 
despesas de deslocação ou utilização (die Berriebskoste).» 

(3) Mais delicada é a questão de saber se a responsabilidade do comodante vai ao 
ponto de abranger a indemnização por danos dolosamente causados pelo comodatário (ou 
locatário) do veículo, v. gr., com o atropelamento mortal intencional do peão (vide o caso 
concreto — BGHZ. 37, 311 — referido por LARENZ, $ 77, 12º ed., IV, pág. 630. not 8). 
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(comissários) que conduzem o veículo por conta de outrem, que O uti- 
lizam no interesse alheio, e que no caso do comodato há ainda um inte- 
resse do comodante (embora não material ou económico, como no alu- 
guer) na utilização do veículo. 

No caso de a pessoa responsável (seja o detentor, seja O condutor 
do veículo) ter feito com uma companhia seguradora um contrato de 
seguro para cobertura da sua responsabilidade civil em face de ter- 
ceiro, terá a pessoa segurada o direito de exigir que a seguradora 
assuma, dentro do âmbito do contrato, a obrigação de indemnizar em 
que ela venha a ser condenada (1). O seguro refere-se à pessoa que na 
apólice figura como assegurada, e não à própria viatura (2). Além 
disso, a obrigação da seguradora só se concretizará se a pessoa segu- 
rada usar do seu direito, salvo se o seguro for obrigatório, como hoje 
sucede com a responsabilidade civil perante terceiros Ê), ou tiver sido 
estabelecido, por outra razão, no interesse dos eventuais lesados 6). 

À lista dos possíveis responsáveis pelos danós causados em aci- 
dentes de viação há hoje que acrescentar, como CALVÃO DA SILVA 6) 
justamente observa, a empresa fabricante do veículo, quando o aci- 
dente resulte de vícios de concepção ou de fabrico (cfr. art. 13.° do 
Dec.-Lei n.º 383/89). 


190. B) Danos indemnizáveis. Os danos que a pessoa responsável 
é obrigada a indemnizar são os que tiverem como causa (jurídica) o 
acidente provocado pelo veículo. O nexo geral de causalidade entre 


(1) Essa é também a solução aplicável no caso de seguro obrigatório da responsabili- 
dade civil, como resulta do disposto no artigo 15.° do Dec.-Lei n.° 408/79, de 25 de 
Setembro. 

© Cf. o ac. do S.T.J., de 16-2-1971 (Bol. Min. Just., 204, pág. 175 é Rev. Trib., 
89.º, pág. 270). 

(3) Vide infra, n. 186. 

(8) Vid. SA CARNEIRO. Responsabilidade civil por acidentes de viação, na Rev. Trib., 84.9, 
pág. 401 e segs: ROVELU, Le responsabilità civili e penali per gli incidente della strada, 1965. nº 54. 

(8) Responsabilidade civil do produtor, n. 79. pág. 467. 
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o facto e o dano, como pressuposto da responsabilidade civil, é ana~- 
lisado no capítulo consagrado à obrigação de indemnização. 

Há, porém, quanto aos danos causados por veículos, uma direc- 
triz especial que tem aqui o seu lugar próprio. 

É que a responsabilidade objectiva se estende apenas aos «danos 
provenientes dos riscos próprios do veículo, mesmo que este não se encontre em 
circulação» (art. 503.º, 1). 

Dentro da fórmula legal cabem, tanto os danos provenientes dos 
acidentes provocados pelo veículo em circulação (atropelamento de pes- 
soas, colisão com outro veículo, destruição ou danificação de coisas), 
como os causados pelo veículo estacionado (choque ou colisão provo- 
cada por veículo parado fora de mão ou estacionado em lugar inde- 
vido, ou parado na sua mão mas sem estar devidamente sinalizado, 
acidente causado pela porta do veículo que ficou indevidamente 
aberta, explosão do depósito da gasolina, atropelamento ou colisão 
provocada por veículo que inesperadamente se destravou, etc.) (1). 

Quanto ao veículo em circulação, tanto faz que ele circule em 
via pública, aberta ao wânsito geral, como em qualquer recinto priva- 
do, apenas franqueado ao trânsito dos veículos de certa empresa, ou 
dos habitantes de certo imóvel. E pouco importa mesmo que O 
veículo circule fora de qualquer via, como o jeep que caminha sobre 
terrenos que outras viaturas não podem percorrer. 


(1) Já no domínio do Código da Estrada de 1954, cujo artigo 56.º falava de «veiculo 
em trânsito nas vias públicas», havia tendência para, aplicando o regime da responsabilidade 
objectiva aos acidentes provocados por veículos parados ou estacionados, O estender afinal a 
todos os acidentes relacionados com os perigos especiais dos veículos de circulação terrestre: 
cft. o ac, do STJ. de 21-11-1961 (Bol. Min. Just, 104, pág. 417). em cujo relatório se afirma 
«que o veículo se considera em circulação, mesmo que esteja parado, desde que não deva 
ter-se como terminada a circulação». 

No caso curioso examinado na douta sentença do juiz de Águeda (com data de 
44-VII-1965: v. Rev. Trib., 84.º, pág. 37). em que o acidente foi provocado por um vei- 
culo rebocado que o pronto socorro teve de deixar por algum tempo abandonado na es- 
mada, não parece necessário considerar o veículo como parte do pronto-socorro para incluir 
os perigos por ele criados dentro da via pública no circulo dos riscos próprios do veiculo, 
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O espírito da lei cobre manifestamente todas essas situações, não 
havendo hoje sequer o embaraço criado pelo artigo 56.º do anterior 
Código da Estrada que, ao tratar da responsabilidade civil por aci- 
dentes de viação, falava, de facto, em veículo que estivesse «em trân- 
sito nas vias públicas» (1). 

«No risco, escreve DARIO M. ALMEIDA (2), compreende-se tudo 
o que se relacione com a máquina enquanto engrenagem de compli- 
cado comportamento, com os seus vícios de construção, com os 
excessos ou desequilíbrios da carga do veículo, com o seu maior ou 
menor peso ou sobrelotação, com a sua maior ou menor capacidade 
de andamento, com o maior ou menor desgaste das suas peças, OU 
seja, com a sua conservação, com à escassez de iluminação, com as 
vibrações inerentes ao andamento de certos camiões gigantes, sus- 
cepúveis de abalar os edifícios ou quebrar os vidros das janelas. É o 
pneu que pode rebentar (3), o motor que pode explodir, a manga de 
eixo ou a barra da direcção que podem partir, a abertura imprevista 
de uma porta em andamento, a falta súbita de travões ou a sua desa- 
finação, a pedra ou gravilha ocasionalmente projectadas pela roda do 
veículo...» , 

Dentro dos riscos próprios do veículo, a que o artigo 505.9, 1, 
se quer referir. cabem ainda, além dos acidentes provenientes da 
máquina de transporte, os ligados ao outro termo do binómio que 
assegura a circulação desse veículo (o condutor). 

Também o perigo de síncope, de congestão, de colapso cardíaco 
ou qualquer outra doença súbita de quem conduz faz realmente parte 


C) Quer dizer que à doumina do ac. do S.T.J., de 20-11-1970 (R.LJ.. 104.9, pág. +), 
justamente criticado por VAZ SERRA, falta depois da entrada em vigor do novo Código 
Civil o frouxo apoio literal que lhe dava o texto do artigo 56.º do Código da Estrada. 

(7) Ob. dt.. pág. 271. 

(3) Foi precisamente o caso de um acidente mortal provocado pelo rebentamento do 
pneu sobresselente, que estava a ser enchido de ar num posto de combustíveis, que o ac. do 
S.T J.. de 5-XIL-1969 (Bol. Min. Just.. 192, pág, 231) julgou no sentido da doumina exposta 
no texto, 
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dos riscos próprios do veículo e, como tal, se integra no domínio da 
responsabilidade objectiva característica dos acidentes de viação (1). 

Fora do círculo dos danos abrangidos pela responsabilidade 
objectiva ficam: os que não têm conexão com os riscos específicos do 
veículo; os que são estranhos aos meios de circulação ou transporte 
terrestre, como tais; os que foram causados pelo veículo como pode- 
riam ter sido provocados por qualquer outra coisa móvel: é o caso de 
alguém tropeçar no veículo recolhido na garagem è se ferir nele, 
como poderia ter-se ferido em qualquer outro objecto aí arrumado, 
ou de alguém ter entalado a mão própria ou de outrem a0 fechar a 
porta do automóvel Ê), ou de o condutor ter agredido outrem com 
a manivela do veículo, como poderia tê-lo feito com qualquer outro 
instrumento contundente. ` 


191. C) Beneficiários da responsabilidade. Entre os beneficiários da 
responsabilidade objectiva fixada na lei figuram, nos termos do artigo 
504.º, não só os terceiros, mas também as pessoas transportadas. Trata- 
-se das pessoas que, estando fora do veículo, são lesadas na sua vida, 
saúde ou integridade física, mas também das pessoas transportadas no 


(1) Ch., nesse sentido, além da nossa anotação a0 ac. do S.TJ.. de 5-12-1967, na 
R.LJ., 101.º, pág. 255, nota, o ac. do S.T))., de 45-1971 (no Bol, Min. Just., 207.º, pág. 
134) c o de 27-7-1971 (Bol, Min. Just., 209.º, pág. 120). Essa é também a orientação hoje 
predominante na jurisprudência alemã, embora contestada na doutrina (LARENZ, $ 77, 12 
ed., IV, pág. 631). 

(2) Já é, porém, abrangido pelo disposto no n.º 1 do artigo 503.º o acidente provo- 
cado pelo veículo que, dentro de uma garagem, faz marcha atrás (em sentido oposto, no 
domínio do Cód. da Estrada de 1954, o ac. da Rel. de Lisboa, de 10-2-1960. in Jurisp. Rel, 
amo 6.º, t. 1.9). 

No sentido do texto o ac. do S.T.J., de 30-V-967 (Bol. Min. Just. 167, pág. 474), 
relativo ao acidente do veiculo automóvel que. arrastado por uma vaga marítima no molhe 
do porto de Leixões, causou à morte de um dos ocupantes: cfr. a nossa anotação a esse 
acórdão da R.L,.. 101.º, pág. 56 e segs., onde se insiste em afirmar que o facto de o aci- 
dente se situar fora do círculo dos riscos próprios do veículo e, por consequência, fora da 
zona da responsabilidade objectiva, não significa que esteja forçosamente excluída a respon- 
sabilidade do lesante, visto este ter podido agir ilicitamente e com culpa. 
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veículo por meio de contrato, quanto aos danos causados na sua pes- 
soa e nas coisas com ela transportadas, e ainda (cfr., porém, novo texto 
do art. 504.º proveniente do Dec.-Lei n.º 14/96, de 6 de Março) das 
pessoas transportadas gratuitamente, mas (nesse caso) só quanto aos 
danos na sua própria pessoa (!). 

Mas levantaram-se, durante bastante tempo, algumas dúvidas, na 
doutrina, quanto à responsabilidade perante as pessoas transportadas no 
veículo, que não serão rigorosamente terceiros, quando ligadas ao 
condutor ou ao detentor do veículo por um contrato de transporte. 

Tanto às pessoas, como às coisas, transportadas mediante contrato 
são sem dúvida aplicáveis, quer as regras de responsabilidade próprias 
do contrato de transporte, quer os princípios válidos para a respon- 
sabilidade fundada na culpa, se ilicitamente for violado algum dos 
direitos ou dos interesses legalmente protegidos dessas pessoas. 

Mas não lhes será também aplicável o regime da responsabilidade 
objectiva, que vigora a favor de terceiros? 

Sendo o veículo utilizado para o transporte contratado de pessoas 
ou de coisas, duas situações de risco importava considerar: por um 
lado, o risco que corre quem, no seu próprio interesse, explora eco- 
nomicamente ou usa O veículo, para transportar outras pessoas, coisas 
ou mercadorias; por outro, O riso que cientemente também corre 
quem utiliza os veículos de circulação terrestre, para se deslocar. É 
justo que a lei onere de modo especial o transportador (visto ser ele 
quem tira as principais vantagens da actividade do veículo), mas sem 
fechar por completo os olhos à realidade do segundo risco, quando 
ele é gratuitamente oferecido, como sucede no transporte chamado 
por carona. Foi esse objectivo que a lei pretendeu atingir, na primitiva 
versão do artigo 504.º, ao limitar a responsabilidade objectiva do trans- 


(1) Na categoria de terceiros, abrangidos pelo mesmo preceito legal, devem ser inclui- 
das ainda as pessoas que se ocupam na actividade do veículo (o condutor, o guardador, o 
cobrador ou o fiscal dos transportes colectivos), desde que o acidente se relacione com os 
perigos próprios daquele. 
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portador aos danos que atinjam a própria pessoa e as coisas por ela trans- 
portadas. 

Entendeu-se, com fundadas razões, que assim como responde 
perante terceiros pela conservação è bom funcionamento do veículo, o dono 
ou condutor deve oferecer uma garantia bastante próxima quanto às 
pessoas transportadas (1) e quanto às coisas que elas levem consigo (3. 

A ideia fundamental em que assenta a teoria do risco aproveita 
assim às pessoas transportadas mediante o respectivo contrato, em ter- 
mos bastante próximos daqueles em que se aplica aos terceiros atingi- 
dos pelo veículo. 

O regime estabelecido para as «pessoas transportadas» e para «as 
coisas por elas transportadas» tanto vale para O caso normal de haver 
um contrato de transporte autónomo, como para a hipótese menos 
vulgar de o transporte se efectuar ao abrigo de uma cláusula incluída 
num outro contrato (operários, médicos, engenheiros, etc., a quem 
se garante transporte na execução de um contrato de trabalho ou de 
prestação de serviços). 

Distinguia-se, no entanto, entre as pessoas, de um lado, e as coi- 
sas por elas transportadas, do outro, para O efeito de admitir quanto a 
estas, mas não em relação àquelas, a inserção de cláusulas tendentes a 
excluir ou limitar a responsabilidade do transportador 6). 

Pessoas transportadas gratuitamenie (novo texto do art. 504.9, prove- 
niente do Dec.-Lei n.º 14/96, de 6 de Março). No caso de transporte 
gratuito, regulado de harmonia com os princípios gerais da respon- 


(1) No seguro facultativo é permitido, no entanto. excluir a responsabilidade do 
segurado pelos danos que sofram as pessoas transportadas no veículo: ac. da Rel. de Coim- 
bra, de 28 de Outubro de 1986 (Col. Jur.. XI, 4, pág. 92). 

© Que só não será inteiramente igual a ela, por aquí se inserir também o risco que 
cientemente corre quem utiliza, para seu serviço, os veículos de circulação terrestre. 

G) Relativamente às coisas transportadas, valerão mesmo, em princípio, a despeito do 
preceituado no artigo 809.º, as cláusulas em certo aspecto leoninas, à que se refere CAR- 
BONNIER (n.º 78, pág. 309): v. gr., no caso de acidente, o transportador não pagará mais do 
que X escudos por cada volume (sendo o montante da indemnização convencionada infe- 
rior 20 valor corrente da mercadoria). 
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sabilidade, caberia ao lesado, nos termos da primitiva versão do art. 
504.º do Código Civil, provar a culpa do condutor (art. 487.º, 1) O) 
e o condutor responderia segundo o critério normal da culpa em 
abstracto (e não da culpa em concreto). INão era, por conseguinte, O 
facto de ele ser habitualmente imprudente ou inábil, e de essa circuns- 
tância ser porventura conhecida da pessoa transportada (2). que o 
ilibava de culpa ou o exonerava do dever de indemnizar. 

O transporte diz-se gratuito, sempre que à prestação do trans- 
portador não corresponde, segundo a intenção dos contraentes, um 
correspectivo da outra parte, pouco importando que o transportador 
tenha qualquer interesse (moral, espiritual, ilícito, etc.) na prestação 
realizada (3). Os motivos não contam como correspectivo para a qua- 


(1) Ch. o ac, do S.T J., de 30-XI-1978 (B.MJ., 281, pág. 319) e SOUSA RIBEIRO, 
est. cit., pág. 512 e segs. 

(2) Podia, no entanto, suceder que à culpa do condutor se juntasse à culpa do trans- 
portado (se ele aceitasse o transporte, não obstante reconhecer, por ex.. o mau estado do 
veículo ou o estado de embriaguês em que o condutor se encontrava). E, nesse caso, podia 
a obrigação de indemnizar ser atenuada ou até excluída (art. 570.º). Nesta linha de orien- 
tação, o ac. do S.T.J., de 25-IV-1969 (no B.M,.. 186, pág. 172), a propósito de um caso 
em gue o lesado aceitou o transporte, conhecendo o estado de fadiga do condutor. 

(3) A noção era posta em dúvida por. VAZ SERRA (na anot. 30 ac. do S.TJ., de 
26-VI1-1968, na R.LJ., 102, pág. 301), que parece identificar o transporte gratuito com 
todo aquele que «não é feito no interese do transportador». Nenhuma razão séria existe, no 
entanto, para nos afastarmos, neste domínio dos acidentes de viação, da distinção clássica da 
gratuiridade e da onerosidade, entrando no verdadeiro labirinto dos puros motivos de cada 
uma das partes. 

Este é, no entanto, o conceito deliberadamente aceite por SOUSA RIBEIRO (est. at. 
pág. 503, nota 115), ao propor como critério de caracterização do transporte gratuito O ser 
ele efectuado no exclusivo interesse do transportado. Como exemplo de transporte não ga- 
tuito, apesar da falta de correspectivo, refere o A. o transporte do médico por um familiar 
do doente ou do eventual comprador da viatura, para experiência desta. E se for um sim- 
ples amigo do doente que transporta O médico ou o doente? E se for o eventual comprador 
quem força a viagem? Seria justo que o condutor, que conduzia por mera amizade no 1.º 
caso, ¢ 2 insistência do tanspormão, no 2.º caso, respondesse objectivamente pelos danos 
que lhe causasse, como se fosse contratado pelo doente para fazer O transporte ou fosse pago 
para fazer, com o interessado na compra, à experiência da viatura? 

Que espécies de interesse relevariam então para à distinção? E como medir os inte- 
resses relevantes para esse efeito? 
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lificação do contrato. Foi essa a solução que, na sua primitiva versão, 
a lei abraçou, ao evitar deliberadamente a distinção que a doutrina 
italiana fazia entre o transporte gratuito e o «trasporto amichevole o di 
cortesia» e que VAZ SERRA aceitava no seu Anteprojecto (art. 773.º, 
n.º5 3 e 4), por duas razões: a) para eliminar as incertezas e divergên- 
cias que esta distinção tinha suscitado, especialmente na sua aplicação 
prática; b) por considerar excessivo ou desajustado o regime da res- 
ponsabilidade objectiva em relação à generalidade dos casos de trans- 
porte não remunerado, sejam ou não realizados por razões de cortesia. 

O regime geral da responsabilidade (baseada na culpa) valia tanto 
para a hipótese de o transporte gratuito assentar sobre um contrato, 
como para o caso vulgaríssimo de ele corresponder apenas a um acto 
(não vinculativo) de cortesia ou de complacência com certos usos 
(boleia). Tudo indicava que a lei quis sujeitar ao mesmo regime, tanto 
o transporte (gratuito) contrariado como O transporte de simples cortesia. 

Não se estabelecia sequer para a danificação das coisas transpor- 
tadas, quando houvesse contrato, uma presunção de culpa, paralela à 
que o artigo 799.º, 1, consagra em termos gerais para a falta de 
cumprimento da obrigação. A danificação da coisa é um facto que, por 
transcender o simples cumprimento defeituoso da obrigação, há que 
sujeitar aos princípios da responsabilidade extracontratual. 

A exclusão da responsabilidade objectiva no caso do transporte 
gratuito não se fundava na ideia de que, aceitando a liberalidade, a 
pessoa transportada aceitou voluntariamente O risco inerente à uti- 
lização do veículo. Esta ideia não correspondia à realidade, na grande 
massa dos casos. 

Tão pouco se podia filiar a solução em qualquer cláusula tácita 
de exclusão da responsabilidade (objectiva) do transportador, pela 
mesma razão de falta de correspondência com a realidade. 

O pensamento que servia de base à solução era a ideia (objec- 
tiva) da injustiça que constituiria a imposição da responsabilidade sem 
culpa a quem forneceu o transporte sem nenhum correspectivo, as 
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mais das vezes por mero espírito de liberalidade (t). A equidade sairia 
ferida, escreve CARBONNIER (2), «si un acte d'obbligeance avait pu se 
retourner contre noa auteur en absence de route faute de sa pari» É. 

Outra foi, entretanto, a solução que o Decreto-Lei n.º 14/96, 
de 6 de Março, veio dar à questão, através do novo texto que foi dado 
ao artigo 504.º. 

Na nova redacção do n.º 3 do artigo 504.º, passou a prescrever- 
-se que «no caso de transporte gratuito — mantendo ainda o sentido 
amplo da expressão transporte gratuito —, à responsabilidade abrange 
apenas os danos pessoais da pessoa transportada». 

Para compreender o sentido e alcance do novo preceito, impor- 
ta ainda referir que no n.º 1 se começou por proclamar, como 
primeiro princípio da determinação dos beneficiários da responsabili- 
dade (objectiva) proveniente de acidentes causados por veículos, que 
«a responsabilidade pelos danos causados por veículos aproveita a ter- 
ceiros, bem como às pessoas transportadas», e que no n.º 2 da mesma 
disposição se passou a prescrever que, «no caso de transporte por vir- 
tude de contrato, a responsabilidade abrange só os danos que atinjam 
a própria pessoa e as coisas por ela transportadas». 

Esta ligeira mudança de agulha na área dos danos causados em 
acidentes de viação, que se caracterizou pela inclusão do transporte 
gratuito das pessoas no domínio da responsabilidade objectiva, teve 
como causa próxima, segundo o breve preâmbulo do diploma de 6 
de Março de 1996, a Directiva n.º 90/232/CEE, de 14 de Maio de 
1990, em cujo artigo 1.º se determina que o seguro de responsabili- 


(1) Vide a nossa anotação ao ac. do S.T.J., de 9-XI[-1967, na R.LJ., 101.º, pág. 
282; no mesmo sentido CARBONNIER, n.º 110, pág. 457. 

(3) Droit civil. UI, 2.º parte, n.º 193, alínea g). 

Ë) Manifestamente errónea é 2 ideia (expressa no ac. do S.TJ., de 19-7-1972, no 
B.M.J., 219, pág. 118) de que o transporte gratuito exclui 2 existência de qualquer vínculo 
obrigacional por parte do transportador. Nada obsta a que uma pessoa (ou empresa) se 
obrigue a transportar outra, sem nenhum correspectivo é até no exclusivo interesse do bene- 
ficiário: SOUSA RIBEIRO, est. cit., pág. 509, nota 129. 
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dade civil atinente à circulação de veículos automóveis deve cobrir a 
responsabilidade por danos pessoais de todos os passageiros, com 
excepção dos sofridos pelo condutor (!). 

E se a directiva sugere, no plano comunitário, que o seguro da 
responsabilidade civil tenha essa dimensão na área dos acidentes de 
viação, mal se compreenderia naturalmente, no raciocínio do nosso 
legislador, que a responsabilidade directa do segurado não tivesse, 
salvo no caso de culpa do próprio passageiro, extensão equivalente à 
do seguro (2). 


192. D) Causas de exclusão da responsabilidade. Reproduzindo a 
doutrina que vem já do assento de 4-IV-1933, a lei vigente (art. 505.9) 
apenas exclui a responsabilidade do utente do veículo quando o aci- 
dente for imputável ao lesado ou a terceiro, ou quando resulte de causa de 
força maior estranha ao funcionamento do veículo 6). 

São estas, dentro do círculo dos danos abrangidos pela respon~- 
sabilidade objectiva, as únicas causas de exclusão da obrigação de in- 
demnizar (*). A verificação de qualquer das circunstâncias apontadas 
quebra o nexo de causalidade entre os riscos próprios do veículo e o 
dano. Qualquer dessas causas exclui assim a responsabilidade objectiva 
do detentor do veículo, porque o dano deixa de ser um efeito ade- 
quado do risco do veículo. 


C) Cf.. no entanto, o acórdão da Rel. de Coimbra, de 27-2-1996 (na Col. Jur., ano 
XXI, 2.º. 1996, pág. 5 e segs., que incluiu na responsabilidade objectiva os próprios danos 
sofridos pelo condutor. 

@) É, porém. bastante problemática a reacção definitiva e completa da nossa juris- 
prudência a esta modificação do texto legislativo, do qual não há ainda indicios seguros 
(vide Asio NETO, Código Civil anotado, 12.* ed., 1999, anotações ao art. 504º. 

Por um lado são irrecusáveis os propósitos de alteração do texto legislativo, Por outro 
lado, são dificeis de determinar as repercussões que possam ter, no caso da colisão, as alte- 
rações de responsabilidade do transportador gratuito sobre a situação do outro conduror 
envolvido na colisão. 

(3) Cfr. VON CRAUSHAAR, Der Einfluss des Vertrauens auf die Privarrechisbildung, 1969, 
pág. 123. 

(8) Se o utente for inimputável, cf., todavia, o disposto no artigo 505.º, 2. 
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Não falta, porém, quem sustente que para o acidente de viação 
podem concorrer, a um tempo, O perigo especial do veículo e o facto do 
terceiro ou da vítima, devendo nesse caso repartir-se à responsabili- 
dade ou atenuar-se 2 obrigação de indemnizar fundada no risco 6). 

Esta solução não corresponde à real configuração das situações 
em exame, não é justa, nem é a consagrada na lei. 

Com efeito, o facto de os veículos serem portadores de perigos 
especiais obriga a determinados cuidados ou prevenções, não só por 
parte de quem os possui ou os conduz, mas por partè de todos em 
geral, principalmente quando se transita a pé nas vias públicas. Se o 
acidente se dá, não obstante os terceiros haverem tomado as pre- 
cauções necessárias, os danos dele provenientes serão, em princípio, 
imputáveis a culpa do condutor ou ao risco próprio do veículo. Se o 
desastre, porém, se verifica, porque o lesado ou terceiro não obser- 
varam as regras de prudência exigíveis em face do perigo normal do 
veículo ou porque deliberadamente provocaram a ocorrência, cessa a 
responsabilidade do detentor, porque, não obstante o risco da coisa, 
os danos provêm do facto de outrem. 

Serve para ilustrar o pensamento exposto O exemplo dado.por 
SÁ CARNEIRO (2): Contra as prescrições da autoridade, um indivíduo 
aproxima-se do veículo em chamas (automóvel que se incendeia e 
explode na via pública), imprevidentemente e por mera curiosidade. 


(Q) Essa é, de facto, a tese de VAZ SERRA, Fundamento da responsabilidade civil (cm especial, 
responsabilidade por acidentes de viação terrestre e por intervenções licitas), n.º 17, e ainda na R.LJ., 
99.º, pág. 364 e nota 1 e pág. 373, nota 2 (em grande parte influenciado pela doutrina do 
seu anteprojecto, mas que, nesse ponto, não vingou na versão definitiva dos textos do Código: 
cf. à minuciosa análise de DARIO M. ALMEIDA, ob. cit., especialmente pás. 132 e non 1). 
a de CARBONNIER, n.º 191 e a de RODIERE, n.º 1558 e 1632. Contra, SAVATIER, n.º 320; 
PLANIOL, RIPERT é EsMEIN, n.º 620; PIRES DE LIMA e ANTUNES VARELA, Cód. Civ. anot., 
nota 20 art. 505.º e DARIO M. ALMEIDA, ob. cit., pág. 129 e segs.: ANTUNES VARELA, anota- 
ções aos acórdãos do S.T.. de 3-XI-1976 (R.LJ.. 101.º, pág. 250) e de 9-11-1968 (R.LJ., 
102.º, pág. 53): MÁRIO DE BRITO, Cód. Civ. anot., anotação 20 artigo 505.º € os acs. do 
S.Tj. de 11-XII-1970 (B.M,., 202, pág. 190) e de 7-X1-1978 (BMJ, 281, pãg. 291 e segs). 

(2) Rev. Trib., 85.º, pág. 440. 
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É atingido pela explosão, que o não teria molestado, se não fora a sua 
imprudência. 

A questão de saber se o dano é ou não indemnizável recai, 
segundo o autor, na alçada do artigo 570.º. Entende, pelo contrário, 
DARIO DE ALMEIDA (1) que a hipótese é abrangida pelo artigo 505.º, 
visto o acidente ser totalmente devido a culpa do lesado. 

Pelas razões expostas, não será dificil concluir que é esta última, 
de facto, a boa doutrina. 

Por outro lado, sendo já bastante severa a responsabilidade lançada 
sobre o detentor do veículo, não se afigura razoável sobrecarregá-la 
ainda com os casos em que, não havendo culpa dele, o acidente é 
imputável a quem não adoptou as medidas de prudência exigidas pelo 
risco da circulação ou a quem deliberadamente o provocou. 

Por último, note-se que, excepruado porventura o caso particular 
dos artigos 502.º e 493.º, a lei apenas prevê a repartição de respon- 
sabilidade ou a atenuação dela nos casos em que há culpa de várias 
pessoas, ou quando são várias as pessoas que respondem objectiva- 
mente (2). De resto, os textos dos artigos 505.º e 570.º, quer isolada- 
mente considerados (por não fazerem a mais leve alusão, nem explícita, 
nem implícita, ao concurso da culpa do lesado com o risco do veículo), 
quer confrontados com os preceitos correspondentes do Antepro- 
jecto VAZ SERRA (art. 7.º do anteprojecto sobre a conculpabilidade 


(1) Ob, dt., pág. 143. 

(3) No mesmo sentido poderá ainda extrair-se argumento do disposto no n.º 2 do 
art. 370.º; se a culpa do lesado exclui o dever de indemnizar, quando a responsabilidade se 
funda na presunção de culpa (e não na culpa realmente provada), por maioria de razão a de- 
verá excluir, quando ela assentar na simples ideia do risco. 

Não basta, todavia. provar que houve culpa da vítima no acidente, para que se possa 
considerar excluída a responsabilidade do condutor ou do detentor, visto que, ao lado da culpa 
daquela. pode existir culpa destes. Assim, a responsabilidade só poderá considerar-se defini- 
tivamente excluída, quando se provar que houve culpa do lesado e não houve culpa do con- 
dutor ou do detentor. É nesse sentido que algumas legislações e alguns autores afirmam que 
a responsabilidade do proprietário e do conduror do veiculo é excluída quando a culpa do 
lesado for a única causa do acidente, ou quando este for unicamente devido a culpa do lesado. 
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do prejudicado e art. 578.º do Anteprojecto do Direito das Obrigações) 
revelam, em termos inequívocos, que a culpa do lesado na produção 
do dano, não havendo culpa do agente, exclui sistematicamente a 
obrigação de reparação desse dano ®. 

Se há culpa do detentor ou condutor, è com ela concorre uma 
causa de força maior estranha ao funcionamento do veículo, já a res- 
ponsabilidade daquele se mantém (cfr. o caso paralelo do art. 807.º, 1), 
embora a circunstância de força maior seja nesse caso uma das tais cir- 
cunstâncias atendiveis a que se refere a parte final do artigo 494.º. 

Mas vejamos, mais de perto, em que consistem as causas de 
exclusão da responsabilidade. 


1) Acidente imputável ao próprio lesado. Quando se alude a acidente 
imputável ao lesado, quer-se dizer, antes de mais nada, acidente de- 
vido a facto culposo do lesado, acidente causado pela conduta censurá- 
vel do próprio lesado. É o peão que inadvertidamente atravessa a rua 
fora da faixa destinada à sua passagem, ou que atravessa distraida- 
mente a faixa, numa altura em que os sinais luminosos indicavam a 
passagem livre para os automobilistas, dando lugar com a sua impru- 
dência ao acidente que o condutor já não' poude evitar. O termo impu- 
tável não é, porém, usado aqui no sentido técnico com que é tomado 
no direito penal e nos artigos 488.º e 489.º do Código Civil (2). Em- 


(1) Cf., nesse sentido, o ac. do S.T.J. de 5 de Novembro de 1985 (Bol. Min. Just., 
351º, pág. 371 e segs). 

(2) Neste sentido (2), antes do Código, mas em face da fórmula análoga usada na le- 
gislação então vigente, o ac. do S.T.J., de 19-VI-1956 (B.M.J., 58, pág. 483). que vem ape- 
nas sumariado no Boletim; em sentido contrário, os acórdãos da Rel. de Lisboa, de 
S-IL-1947 (B.MJ., 4, pág. 226), do S.T J., de 16-1-1948 (B.MJ., 5, pág. 234) e de 
23-11-1954 (B.M)., 42, pág. . que julgam haver responsabilidade, quando o acidente 
seja devido à vítima ou a terceiro insusceptíveis de imputação. 

No sentido da boa doutrina, mas ainda em face do Código da Estrada (art. 40.°, 3), 
veja-se o acórdão do S.T.J., de 5-XI-1967, por nós anotado na R.L., 101.º, pág. 250, no 
qual se considerou isento de responsabilidade o condutor de táxi que atropelou um peão 
obrigado a saltar para a fixa de rodagem duma esplanada pela violenta vaga do mar que 
rebentou sobre esta. 
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bora o facto do lesado seja, em regra, um facto censurável ou reprovável 
da vítima, a lei quer abranger todos os casos em que o acidente é de- 
vido 20 lesado, mesmo que não haja culpa dele. 

Não seria justo, com efeito, que o condutor respondesse pelos 
efeitos do acidente que o lesado provoca intencionalmente, só porque 
a vítima era um inimpurável; nem um acidente provocado nesses ter- 
mos se deve considerar incluído nos riscos próprios do uso do veículo. 

Não faria, aliás, sentido, por manifesta incoerência legislativa, que 
a lei mande indemnizar em certos termos os danos causados pelo 
inimputável a terceiro, e obrigasse o detentor do veículo a indemnizar 
os danos provenientes de acidente causado pelo inimputável, atingindo 
os danos a pessoa ou o património deste. 

Se o condutor se aperceber de que a pessoa que transita na estrada 
é uma criança, um demente ou um ébrio, deve tomar as precauções 
especiais adequadas, incorrendo em culpa se as não adoprar (1). Não ha- 
vendo, porém, culpa da sua parte e sendo o acidente imputável a facto 
da vítima, o condutor não responderá Ê. 

Para a exacta compreensão do preceito, importa considerar que 
não é um problema de culpa que está em causa no artigo 505.º, pois 
não se trata de saber se o lesado é responsável pelos danos provenientes 
de facto (ilícito) que haja praticado. Trata-se apenas de um problema 
de causalidade, que consiste em saber quando é que os danos verifica- 
dos no acidente não devem ser juridicamente considerados como um 
efeito do risco próprio do veículo, mas sim como uma consequência 
do facto praticado pela vítima. å 


(1) Ch. LareNz, II, 12º ed.. § 77. É nesse sentido que a doutrina e a jurisprudèn- 
cia francesas entendem que o condutor só será isento de responsabilidade se o facto do le- 
sado ou de terceiro gerador do acidente for imprevisível e irresistível (CARBONNIER, n.º 110, 
pág. 453). 

(2) Neste sentido, veja-se a nossa anotação ao ac. do S.T J., de 7-6-1967, na R.LJ., 
101.º, pág. 89 e segs. e a anot. já citada ao ac. do S.TJ.. de 5-12-1967. na mesma Rev., 
101.º, pág. 250 e segs. . 
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Se o acidente tiver simultaneamente como causa um facto cul- 
poso do condutor e um facto da vítima, cabe ao tribunal determinar, 
com base na sua gravidade relativa e nas consequências que deles 
resultaram, se a indemnização, como diz o artigo 570.º, deve ser 
totalmente concedida, reduzida ou mesmo excluída. 

É o que sucede, por exemplo, quando o acidente é devido a 
excesso de velocidade do veículo e a inadvertência do lesado, que 
atravessou a via pública fora do lugar próprio ou soltou indevida- 
mente o animal que o automobilista matou. 


H) Acidente imputável a terceiro. Tal como na rubrica anterior, 
também aqui a ressalva se deve entender no sentido de acidente cau- 
sado por facto de terceiro, quer este seja imputável e tenha agido com 
intenção ou com mera imprudência, distracção ou falta de destreza, 
quer seja um inimputável e tenha, por conseguinte, actuado sem 
culpa (1). 

O terceiro, a quem o acidente é imputável, tanto pode ser o peão 
(que surge imprevistamente na estrada, que solta imprudentemente o 
animal na via pública, que atinge o condutor com uma pedrada), 
como o condutor de outro veículo (que bruscamente encandeia o que 
se cruza com ele ou que inesperadamente guina para fora de mão. 
provocando o atropelamento), como o passageiro (que deita imprevista- 
mente a mão ao volante ou inesperadamente agride o condutor), etc. . 

O problema especial que nestes casos se pode formular, e não 
tem lugar quanto à hipótese de o causador do acidente ser ao mesmo 
tempo a vítima dele, é o de saber se o terceiro será obrigado a in- 
demnizar as pessoas a cuja lesão deu origem ou os danos sofridos pelo 
próprio condutor, na sua pessoa ou no veículo. 

A resposta é dada pelos preceitos contidos na subsecção anterior 
(arts. 483.º e segs.), que trata da responsabilidade por factos ilícitos, 


(l) Em sentido contrário, no domínio da legislação anterior, o referido ac. do S.T.).. 
de 16-1-1948 (B.M,J.. 5, pág. 234). 
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sabendo-se ainda que o artigo 489 ° admite, em certos termos, à 
responsabilidade das próprias pessoas inimputáveis. 

Também neste caso a circunstância de o acidente ter como causa 
o facto de terceiro exclui a responsabilidade objectiva do detentor do 
veículo, não admitindo a lei a concorrência do risco com a culpa (hoc 
sensu) do terceiro (1). Se o acidente for devido a facto de terceiro (e não 
houver culpa do condutor), é porque o terceiro não adoptou as medidas 
de cautela ou de precaução adequadas ao perigo especial dos veículos. 

A concorrência apenas pode dar-se entre a culpa do terceiro e a 
culpa do condutor, sendo então aplicável à hipótese o disposto no 
artigo 570.º. 

Haverá ainda acidente imputável a terceiro no caso de ele ter 
sido provocado por animal, em termos de responsabilizar quem o uti- 
liza no seu interesse (art. 505.º) ou quem assumiu o encargo da sua 
vigilância (art. 493.º, 1). 


HI) Causa de força maior estranha ao funcionamento do veículo. 

Excluem ainda a responsabilidade do detentor os casos de força 
maior, quando estranhos ao funcionamento do veículo. Não a afastam, 
porém, os vícios ou defeitos de construção do veículo (2), nem as 
ocorrências inerentes 20 seu funcionamento, ainda que não impu- 
táveis a culpa do detentor ou do condutor (como sejam a quebra da 
direcção, a derrapagem, o rebentamento de um pneu, à falta de luz 
por avaria na instalação, a projecção de uma pedra pelas rodas do 
veículo, a explosão ou o incêndio do depósito de gasolina, a ruptura 
dos travões, etc.). 

Como caso de força maior deve considerar-se o acontecimento 
imprevisível, cujo efeito danoso é inevitável com as precauções nor- 


(1) Em sentido diferente, VAZ SERRA, ob. cit., n.º 18. 

(2) Aos quais hoje haverá que aplicar também, como foi observado, o disposto no 
argo 13.º do Dec.-Lei n.º 383/89, sobre a responsabilidade civil do produtor (CALVÃO DA 
Siva, ob. loc. at). 
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malmente exigíveis do condutor. Se esse acontecimento for estranho 
20 funcionamento do veículo, o condutor, tal como o detentor, não 
responde pelos danos que ele provocar através do veículo. É o caso 
do acidente causado pela viatura que foi arrastada pela enxurrada ou 
pelo vento ciclónico ou que explodiu devido a incêndio provocado 
por um raio. 


193. E) Colisão de veículos. Referência à doutrina do Assento de 26 
de Janeiro de 1994. É muito frequente, em matéria de acidentes de via- 
ção, a colisão de veículos, que tanto pode dar-se pelo choque, quando 
ambos estão em circulação, como pelo abalroamento do veículo que 
esteja parado ou afrouxe de velocidade por um outro em marcha (1. 

Várias hipóteses importa distinguir, neste caso, quanto à respon- 
sabilidade pelos danos provenientes da colisão. 

Havendo culpa de ambos os condutores (ambos seguiam com 
velocidade excessiva ou ambos sairam injustificadamente fora da 
mão), cada um deles responde pelos danos correspondentes ao facto 
que praticou (2); se apenas. um deles foi culpado, ainda que por culpa 
meramente presumida e não elidida, só esse responde pelos danos que 
causou (2) (quer em relação ao dono do veículo danificado, quer em 


pna 

(!) Ouma é a terminologia usada na matéria por OLIVEIRA MATOS, Acidentes na cs- 
trada, 1965, pág. 18, nota. 

(2) Mas como à culpa de cada um dos condutores corresponde 2 culpa de cada um 
dos lesados, a respecuva indemnização terá de ser fixada nos termos do artigo 570.º. 

Ê) A existência de culpa tanto abrange a culpa efectivamente provada como à culpa pre- 
sumida e não elidida pelo condutor (caso típico do comissário, cuja presunção de culpa é esta- 
belecida no n.º 3 do art. 503.º). As razões que justificam à solução fixada no artigo 503.º 
(n.º 3) colhem para a hipótese de colisão de veículos, em que seja participante o comissário, 
Vide, neste sentido, a larga explanação das razões contrárias à aplicação restritiva do assento 
de 14 de Abril de 1983 contida nas nossas anotações aos acórdãos do S.T.. de 7-7-1983 e de 
12-1-1984 (na Revista, 121, pág. 22 e segs.) e. posteriormente, de 27-6-1984 e de 17-7-84 
(na mesma Revista, 122, pág. 173 € segs). Em sentido diferente, VAZ SERRA, anot. ao ac. 
do S.T.J., de 10-1-1980, na R.L,J., 113.º, pág. 272: no sentido da boa doumina, os ac. do 
S.TJ. de 17 de Dezembro de 1985 (Bol, Min. Just., 352 °, ág. 329), de 4 de Fevereiro de 
1986 (Bol. Min. Just, 354º, pág. 502) e de 17 de Junho de 1986 (Bol. Min. Just., 358.º, pág. 
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relação às pessoas transportadas num ou noutro veículo e às coisas 
neles transportadas, querem relação a outras pessoas ou coisas) (1). 
Dando-se como assente a culpa de ambos os condutores, mas não 
podendo determinar-se a medida em que cada um deles contribuiu 
para a produção dos danos verificados, presumir-se-á que para eles 
contribuiram em igual proporção (2). 


194. Inexistência de culpa dos condutores. No caso de não haver 
culpa de nenhum dos condutores, duas situações diferentes se podem 
ter registado. Uma é a de ter sido apenas um dos veículos que causou 
danos ao outro (caso típico do veículo em marcha ou cujos travões se 
partiram, que embate num ouiro, parado, estacionado ou que à sua 
fente afrouxou de velocidade). A segunda é a de ambos os veículos 
terem concorrido para o acidente (ambos derraparam, ambos sofre- 
ram da mesma falta de visibilidade no cruzamento em que o choque 
se deu, um e outro interpretaram mal o gesto do sinaleiro, etc.). No 
primeiro caso, apenas o detentor do veículo causador dos danos é 
obrigado a indemnizar, na sequência da teoria do risco que domina 
toda a matéria. 

No segundo caso, sendo os danos causados por ambos os veícu- 
los, quer eles se estendam aos dois, quer atinjara um só, e não havendo 


506). Do que o comissário pode beneñciar é do disposto no artigo 494.º (aplicável ex vi do 
art. 499.º), sempre que Os respectivos pressupostos se verifiquem. Essa foi a doutrina final- 
mente fixada no Assento de 26 de Janeiro de 1994, a que já se fez referência. a propósito da 
responsabilidade do comissário (supra, n.º 171). 

(1) A responsabilidade do culpado não pode, nesse caso, ser atenuada em atenção 20 
risco do outro veículo. Valem aqui, mutatis mutandis, as razões já invocadas pasa afastar à 
hipótese da concorrência do risco do veículo com à culpa do lesado ou de terceiro, como 
um fictor determinante da responsabilidade (embora atenuada) do detentor daquele. Em 
sentido diferente, VAZ SERRA, ob. cit., nota 347. 

(2) Já se estranhou (Sá CARNEIRO, Rev. Trib., $5.9. pág. 47 e 86.º. pág. 64 e segs) 
a inclusão da colisão culposa, quer no contexto do artigo 506.º, quer no âmbito da subsec- 
ção que trata especialmente da responsabilidade pelo risco. A justificação do facto está dada 
na nossa anot. 20 ac. de 9-X11-1967 (R.LJ., ano 101.º, pág. 278, nou 1). 
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culpa de nenhum dos condutores (hipótese mais frequente na prá- 
tica), três soluções diferentes têm sido adoptadas na legislação e na 
jurisprudência dos países estrangeiros que mais afinidades. nestes 
domínios, têm com o direito português (1). 

A primeira, subscrita em França pela Cour de Cassarion (em 
decisões de 24-V-1930, de 20-11-1933 e de 5-VII-1938), considera 
o proprietário de cada um dos veículos responsável pela reparação dos 
danos que a colisão provocou no outro. O fundamento da solução 
provém de a presunção de responsabilidade, válida em matéria de aci- 
dentes de viação, só dever funcionar a favor da vítima e nunca con- 
tra ela (2). Por consequência, havendo colisão, o dono de um dos veí- 
culos (4) poderá exigir do outro proprietário (B) a indemnização 
pelos danos que sofreu (no valor de 20, por hipótese) e responderá 
perante ele pelo valor dos danos que lhe causou (80, por ex.). 

O defeito capital do arranjo proposto, que levaria a uma com- 
posição jurídica do acidente diametralmente oposta à forma como a 
realidade das coisas operou na distribuição dos danos, procede da 
forma como artificiosamente se cinde a unidade factual da colisão, es- 
quecendo que cada uma das vítimas do acidente é também co-autora 
dos danos que ela própria sofreu, e que nos danos por ela causados a0 
outro proprietário interfere também a co-autoria deste proprietário 
ou do seu condutor. 

Atendendo precisamente à interferência que cada um dos veí- 
culos tem no processo de causalidade dos seus danos e dos danos 
sofridos pelo outro, uma outra corrente defende a tese de que ne- 


(1) Para maiores desenvolvimentos, tanto de exposição como de apreciação crítica 
das soluções seguidamente descritas, v. a nossa anotação na R.LJ. (101.º. pág. 275) ao 
acórdão do S.T].. de 9-XI1-1967; Vaz SERRA, anot. 20 ac. do S.T., de 30-1-1968, na 
mesma Revista, 102. pág. 23, nota 1. 

(2) «La présomption de responsabilité édicre par Varide 1384, al. 1.er du Code Civil, 
dizia-se, à Pencontre du gardien de la chose ne saurait être détruite en tout ou partie du fair que les 
deux guardicns se sont réciproquement causés des dommages. Contra, SAVATIER. Cours, 2.º ed., IL 
n.º 314. 
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nhum dos lesados. em casos do tipo sub specie, poderia exigir indemni- 
zação do outro. As duas responsabilidades, animadas de sinal con- 
trário, anular-se-iam reciprocamente, acabando assim por emergir em 
relação a cada um dos donos dos veículos o princípio básico res perit 
domino (*). 

Para que o raciocínio fosse exacto, e conduzisse a uma solução 
criteriosa do problema, seria necessário que cada um dos condutores. 
ao mesmo tempo que vítima apenas dos danos produzidos no seu 
veículo, fosse também, e isoladamente, causador dos danos registados 
no outro, é que ambos os prejuízos devessem, em princípio, ser con- 
siderados equivalentes. 

Nenhum destes pressupostos se verifica, no entanto. 

Por um lado. cada um dos proprietários é simultaneamente vítima 
e co-autor dos danos verificados, quer no seu veículo, quer no outro. 

Além disso, a contribuição de cada um dos veículos para o con- 
junto dos danos registados pode ser tão diferente da contribuição do 
outro, que a tese da anulação das responsabilidades se arrisca a con- 
duzir frequentes vezes, na prática, a soluções falhas de critério e de 
razoabilidade. 

Assim se explica por que razão o Código Civil português enve- 
redou por uma terceira solução. O artigo 506.º, 1, manda somar 
todos os danos resultantes da colisão (seja para um, seja para outro dos 
veículos) e repartir a responsabilidade (total) na proporção em que 
cada um dos veículos houver contribuído para a produção desses 
danos. 

Um dos veículos sofreu danos, por hipótese, no valor de 25, e o 
outro no valor de 125, porque o primeiro, bastante mais pesado e cir- 
culando com muito maior velocidade, fez maiores estragos do que 
sofreu. 


(1) JOSSERAND, Cours, 3.4 ed., IL n.º 550; PLANIOL, RIPERT e EsMEIN, Traité prata VI, 
Oblig., n.º 621; ESMEIN, no Rec. Sirey, 1931, L pág. 121, 
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Se o tribunal entender que a viatura pesada contribuíu em dois 
terços, pelo maior risco que criou, para o cúmulo dos danos opera- 
dos, terá o dono dela de suportar o prejuízo de 100, e o outro ape- 
nas o de 50, tudo se saldando em o primeiro pagar 30 segundo a 
indemnização de 75 contos (1). 


195. Danos provenientes da colisão para os condutores, para as pessoas 
transportadas nos veículos ou para as coisas que estas levassem consigo, e para 
as pessoas e coisas não transportadas. O texto do artigo 506.º, 1, refere-se 
apenas aos danos causados pela colisão nos próprios veículos (em am- 
bos ou em um deles apenas). Por esse facto, e por entender também 
que a razão de ser da solução consignada no preceito só aproveita a 
esses danos, sustenta VAZ SERRA (?) que a indemnização dos danos 
respeitantes às pessoas transportadas, ou às coisas por elas levadas nos 
veículos, se rege por outros princípios 6). 

Não há, porém, nenhuma razão para distinguir, nem se com- 
preende quais sejam para o efeito as soluções, diferentes das perfi- 
lhadas no texto, que VAZ SERRA pretende sustentar. 

Desde que os danos sofridos, seja pelos condutores, seja pelas 
pessoas transportadas, seja por coisas transportadas ou não nos veí- 
culos, provêm da colisão destes, colhe em cheio quanto a eles o racio- 


(1) Cfr.. no mesmo sentido do texto, o ac. do S.TJ.. de 27-X-1970 (R.LJ., 104.º, 
pág. 227). que foi, todavia, proferido ainda à luz da legislação anterior ao Código civil 
vigente. Já no domínio da nova legislação foi proferido o ac. do S.T.J., de 20-11-1973 
(R.Lj.. 107.9, pág. 293 e segs.) 

E) Cfr. anotações aos acórdãos do S.T.J., de 30-1-1968 (R.LJ., 102º, pág. 25). de 
27-10-1970, (R.LJ., 104.º, pág. 233), de 19-3-1971 (R.L]J., 105º, pág. 71) e de 20-11-1973 
(RL. 107.º, pág. 295). 

(3) Quanto 20s danos causados nas pessoas responsáveis pelos riscos dos veículos, 
entende VAZ SERRA (loc, cit.: cfr. no mesmo sentido o ac. do S.TJ., de 19-3-1971, na 
RLJ., 105.º, pág. 69) que estão abrangidos no preceito do artigo 506.º — sem embargo 
de o texto legal se referir apenas 20s danos causados em ambos os veículos ou em um deles. 
No sentido do texto, vide, entre outros, o ac. do S.TJ., de 25-10-1983 (B.M. 330.º, 
pág. 511). 
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cínio fundamental que justifica o critério adoptado no artigo 506.º, 1. 
Trata-se de danos para cuja produção não concorreu apenas O veí- 
culo, onde as pessoas ou as coisas eram transportadas, è que, por isso 
mesmo, nenhuma razão há para onerarem somente à pessoa por conta 
de quem corre o risco desse veículo. São danos em cujo processo 
causal interferem simultaneamente os dois veículos e que, nessa 
ordem de ideias, não podem deixar de recair sobre as pessoas por cuja 
conta corre o risco dos veículos. 

Mas, em que medida? Qual o critério de repartição das respon- 
sabilidades entre umas e outras? (1) 

Pois as considerações que mandam atender à contribuição do risco, 
quanto aos danos causados nos veículos, procedem no sentido de 
ouno critério não dever vigorar quanto aos danos restantes provoca- 
dos pela mesma ocorrência (concreta). Outro critério (de repartição 
igualitária, de responsabilidade exclusiva do transportador, etc.) seria 
ilógico e, além de ilógico, arriscava-se seriamente a ser injusto. 

Se a disposição do artigo 506.º, n.º 1, 1.º parte, se funda «em que 
o dano causado aos dois veículos ou a um destes o é por ambos eles, 
devendo, por isso, ter-se em conta esse facto na fixação da indemni- 
zação devida pelos responsáveis», é incontestável que esse fundamento 
tanto colhe para os danos causados nos veículos, como para Os res- 
tantes danos provenientes da colisão. 

Como nenhuns elementos fazem crer que o artigo 506.º tenha 
querido estabelecer princípios diferentes para os vários núcleos de 
danos provenientes da colisão, deve o preceito ser interpretado exten- 
sivamente, de molde a abranger todos os prejuízos que tenham tdo 
como causas concorrentes os riscos próprios dos dois veículos. 


(1) O problema põe-se, de resto, somente no plano das relações internas, quando o 
lesado é um terceiro. Em face do terceiro lesado, seja na sua pessoa, seja nos seus bens, qual- 
quer dos detentores do veículo responde solidariamente pela reparação integral do dano. Só 
no domínio das relações internas é que poderia compreensivelmente haver dúvidas. 
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Dificuldades especiais suscitava, entretanto, à questão de saber 
em que termos responderia, nos casos de colisão em que não hou- 
vesse culpa nenhuma dos condutores, o detentor de um dos veículos 
pelos danos que sofressem as pessoas transportadas gratuitamente pelo 
condutor do outro veículo. 

O dono do veículo, que fazia o transporte gratuito, tendo agido 
sem culpa, não era obrigado a indemnizar, como se sabe, os danos 
sofridos pela pessoa transportada. Em face do dono do outro veículo, 
porém, essas pessoas eram terceiros, nenhuma razão havendo para que 
não beneficiassem da responsabilidade objectiva, nos termos em que a lei 
a consagrava em matéria de acidentes de viação. 

E era desta diferente situação dos dois condutores que nascia à 
dificuldade especial da questão. 

Três soluções, pelo menos, se podiam nessa altura encarar como 
possíveis em face do problema. 

A primeira seria a de não considerar nenhum dos condutores 
como responsável pelos danos causados às pessoas transportadas gra- 
tuitamente, estendendo assim a ambos eles o regime fixado na pri- 
mitiva versão do n.º 2 do artigo 504.º. 

Dir-se-ia, em abono da solução, que a pessoa transportada, acei- 
tando o benefício do transporte gratuito, se sujeitaria a todos os riscos 
provenientes da utilização do veículo, que não resultassem de culpa 
do condutor (!), sem excepção dos que proviessem de colisão não 
culposa com outro veículo. 

A solução carecia, porém, de qualquer base legal, quanto ao 
condutor do veículo que não transportou as pessoas, visto nenhum 
fundamento haver para o isentar de responsabilidade, além de não ser 


(b É esse um dos fundamentos mais vezes invocado para justificar à atenuação da 
responsabilidade do transportador a título gratuito (LESERVOISIER, ob. dt., pág. 102 e VINI- 
cio Beri, Manuale della responsabiliza penale e cívile da illecito, della prescrizione e del danno, 
1968. pág. 64). 
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inteiramente exacto o fundamento atribuído 20 regime especial da 
responsabilidade por transporte gratuito OR 

Outra solução possível seria a de considerar o condutor como 
responsável pelos danos que as pessoas transportadas gratuitamente 
houvessem sofrido, mas apenas na proporção em que esse condutor 
respondia pelos danos causados nos veículos 6. 

Mas também essa tese não parecia defensável à face da lei, pois a 
responsabilidade proporcional só se compreenderia na medida em que 
houvesse responsabilidade de ambos os condutores ou proprietários. 

Se só um deles respondia, porque ao outro aproveitava O disposto 
no artigo 504.º, n.º 2 (com a sua antiga redacção), esse deveria arcar 
com a obrigação de indemnizar todos os danos sofridos pelas pessoas 
transportadas (2), visto não haver, quanto a ele, nenhuma causa de 
exclusão da responsabilidade correspondente ao risco do veículo. 

Quer isto dizer que a indemnização devida às pessoas transporta- 
das gratuitamente, porque recaia apenas sobre o condutor ou o dono do 
veículo que as não transportava, não devia entrar, no cômputo global 
que pressupõe o disposto na 1.º parte do n.º 1 do artigo 506.º. Mas 
recaia inteiramente sobre os responsáveis e não apenas en: merade ou em 


(1) C& a nossa anor. ao ac. do S.T.J., de 9-XII-1967 (R.LJ., 101, pág. 282); Vaz 
SERRA, anot. cit. na R.L., 102.º, págs. 30 e 31. 

(2) Sá CARNEIRO, Rev. Trib., ano 86.º, pág. 67 e segs: OLIVEIRA MATOS, Cód. da 
Estrada e seu regulamento, pág. 282: VAZ SERRA, anot. cit., na R.LJ., 102.º, págs. 30 e 31, 
que invoca em abono da tese o disposto no artigo 864.º, sendo certo, porém, que não há 
analogia entre as duas situações postas em confronto; e ac. da Rel. de Lisboa, de 15 de 
Outubro de 1985 (na Col. Jur., X, 4, pág. 138). 

No final da anot. ao ac. do S.TJ.. de 27-X-1970 (R.L.J., 104.º, pág. 234, nota 2), 
Vaz SERRA insiste na existência da analogia entre as duas situações. A verdade, porém, é 
que a analogia falha logo num aspecto fundamental. Na remissão concedida pelo credor a 
um devedor solidário, a que o n.º 1 do artigo $64.º se refere, é o credor que voluntaria- 
mente abdica dum benefício que a lei ou a convenção das partes lhe confero: na hipótese 
venada no texto não há nenhuma abdicação ou renúncia de direitos por parte do credor 
(pessoa transportada). 

Ë) Veja-se a mais ampla sustentação desta tese, « O consequente repúdio das soluções 
anteriores, na nossa anotação ao ac. do S.T.. de 9-XII-1967 (R.LJ., 101..º pág. 282). 
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parte, como se tinha julgado nalguns casos, porque isso equivaleria, no 
fundo, a favorecer a pessoa responsável à custa da vítima do acidente. 

Hoje, porém, após a nova redacção dada ao artigo 504,º pelo 
Decreto-Lei n.º 14/96, de 6 de Março, que alargou aos danos pes- 
soais sofridos pelo passageiro transportado gratuitamente 2 solução da 
responsabilidade objectiva, a hipótese possa ter tido uma resposta dife- 
rente e a assumir um interesse prático acentuadamente menor (1). 

Quanto aos danos pessoais do passageiro à borla (passe a expres- 
são!), ambos os condutores respondem objectivamente. E quanto aos 
danos nas coisas transportadas por ele, nenhuma culpa havendo da 
parte dos dois condutores, nenhuma responsabilidade haverá de qual- 
quer deles. 


196. F) Limites da responsabilidade (2). Reconhecendo os graves 
inconvenientes e as sérias dificuldades que as indemnizações para 
além de certo montante podem causar ao detentor do veículo e a 


(1) Haja efectivamente atenção à alteração efectuada no texto do art. 504.º pelo Dec.- 
-Lei n..º 14/96, de 6/3. ; 

Foi entretanto publicada, como vimos, a 12. edição. datada de 1999, do Código Civil 
anotado, de ABILO NETO, de cujas anotações ao novo texto do art. 504.* ainda não surgiram 
qualquer indício seguro da orientação dos nossos tribunais proveniente da alteração operada 
pelo novo texto legislativo que o Dec.-Lei n.º 14/95, de 6.3 introduziu no art. 504.° do 
Código Civil. 

O facto não pode causar nenhuma estranheza no que respeita às relações entre a 
pessoa transportada e as coisas por ela transportadas gratuitamente no que conceme à 
situação jurídica do chamado transportador gratuito, nomeadamente no que se refere 20 
transporte por carona ou transporte amichevole. Mais dificil será, porém, a definição da 
posição desse transportador gratuito sobre a posição das outras pessoas intervenientes na 
colisão dos veículos que não sejam os transportadores previstas da pessoa ou das coisas por 
elas transportadas. 

Entretanto, vale a pena registar um pouco à margem deste caso. a posição que a nossa 
Revista, 132.º, pág. 259 e segs.. registou a citação como exemplo tipico de abuso de direito. 
de um caso como tal patrocinado por CALVÃO DA SILVA, apesar de escapar 20s moldes habi- 
mais com que tem sido por nós definida. a figura clássica do venirs contra factum proprium. 

@ Rev. Trib., ano 86.º. pág. 115. 
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violência que podem representar, quando não haja culpa do respon- 
sável, a lei estabeleceu limites máximos para o montante da inde- 
mnização, nos casos de responsabilidade objectiva. 

Havendo dolo ou mera culpa do condutor, nenhum limite se 
estabelece para o efeito (1). 

Se o acidente for, porém, da responsabilidade de condutor 
nacional (ou estrangeiro, que circule no território nacional com a 
chamada Carta verde — certificado internacional de seguro de respon- 
sabilidade civil automóvel —), importa aos lesados estar atentos ao 
limite resultante do artigo 1.º do acordo correspondente à Con- 
venção-Tipo Intergabinetes (D.G., 2.º série, de 20-8-1957, com as 
alterações de 19-7-1968 e 25-6-1969), segundo o qual a apólice do 
seguro «garante, exacta e exclusivamente, as responsabilidades decor- 
rentes da lei que regular o seguro obrigatório do país onde o acidente 
ocorrer (2). 

Uma coisa é a indemnização devida por quem for responsável 
pelo acidente, sobretudo se houver culpa dele, e outra a cobertura da 
responsabilidade pelo seguro obrigatório. Mas nos casos em que O 
dono ou condutor responsável pelo acidente seja cidadão estrangeiro 
ou português residente no estrangeiro torna-se naturalmente mais 
dificil a cobrança da indemnização na parte em que ela exceda o li- 
mite da carta verde. 

Valores limites da responsabilidade objectiva (Dec.-Lei n.º 190/85, 
de 24-6 e Dec.-Lei n.º 423/91, de 30-10). Se, porém, não houver 
culpa do condutor, e apesar disso, existir responsabilidade (objectiva), 


(1) Por isso mesmo, quando o acidente seja provocado por veículo conduzido pelo 
detentor. pode interessar saber se houve ou não culpa dele nos termos que resultam da 
observação feita na nota 1. 

() Vide, além do artigo 3.º, II, do acordo referido, o texto do despacho normativo 
n.º 20/78, de 24 de Janeiro, do Ministério das Finanças (n.º 1, als. b) e į — constando todos 
estes diplomas da colectânea de A. GARÇÃO SOARES. intitulada Seguro obrigatório de respon- 
sabilidade civil automóvel, Coimbra, 1980. 
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por força do disposto nos artigos 503.º e seguintes, a responsabilidade 
tem limites quantitativos. Limites que variam consoante a natureza da 
lesão, o número das pessoas lesadas e a forma da indemnização. Mas 
os valores numéricos fixados na redacção primitiva do artigo 508.º do 
Código Civil, em período de sólida estabilidade da moeda, foram 
entretanto substituídos, através do Dec.-Lei n.º 190/85, de 24 de 
Junho (modificado pelo Dec.-Lei n.º 423/91, de 30 de Outubro), 
não por novos limites numéricos fixos e actualizados, mas por critérios 
de referência, tomando como base... as alçadas da relação! (8). 

No caso de o acidente provocar a morte ou lesão de uma pes- 
soa, a indemnização exigível do lesante (sem culpa), não poderá 
exceder o dobro da alçada da Relação (6000 contos) (2); se o acidente 
provocar a morte ou lesão de várias pessoas, o limite será dado pelo 
dobro da alçada da Relação para cada uma das vítimas e o limite total 


(!) Não parece inteiramente feliz a escolha do critério perfilhado pelo legislador, para 
mais num diploma com as características próprias do Código Civil. Vide a propósito SINDE 
MONTEIRO, Acidentes de viação, no Bol. Fac. de Dir. de Coimbra, LVII, 1981, pág. 231. Mas 
neste e noutros pontos em que o Autor, por discordar da intenção traçada na lei, importa 
sempre distinguir entre as deficiências em que, estando em causa questões de política legis- 
lativa, interessa promover pelos meios próprios a correcção adequada da lei, e os outros 
casos anexos em que à alimentação do defeito se pode obter por simples interposição da lei. 

As alçadas das relações terão, sem dúvida, alguma correlação com o valor da moeda, 
em período de franca instabilidade monetária como o que o País atravessa desde 1974. Mas 
dependem também de outros factores que nenhuma ligação têm com o limite da indemni- 
zação razoavelmente exigível do utente do veículo, responsável sem culpa pelo acidente de 
viação. 

Não parece lógico que este limite se meça pela alçada da Relação. como lógico não 
seria ligá-lo ao preço do almude de vinho ou ao custo do alqueire de milho. Mas já mais 
facilmente se aceitaria a referência ao outro padrio monetário mencionado, a título de 
exemplo, no relatório do diploma: o salário mínimo nacional. 

(2) A alçada da Relação é, actualmente (art. 24º da Lei n.º 3/99, de 13 de Janeiro) 
de 3.000 contos e, a partir dela, fácil se toma concretizar os limites actualmente resultantes 
dos três dispositivos do art. 508.º. Sobre a matéria da actualização destes limites, vide SINDE 
MONTEIRO, Alteração dos limites máximos da responsabilidade pelo risco, no Bol. Min. Just.. 331, 
pág. 5 e segs. e ALMEIDA COSTA. ob. dt., 6° ed., pág. 543. Vide Código de Processo Civil 
2000, Almedina, edição publicada sob a orientação de Miguel Mesquita, Março de 2000, 
pág. 576. 
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será o sêxtuplo da alçada da Relação (18 000 contos). Se o acidente 
causar danos em coisas, mesmo que pertencentes a diversos proprie- 
tários, o limite (máximo) da indemnização corresponderá à alçada da 
Relação (3000 contos). 

Sendo a indemnização estabelecida, nos termos do artigo 567.º, 
sob a forma de renda vitalícia ou temporária, e não havendo culpa do 
responsável, a renda anual não poderá exceder (nos termos do n.º 2 
do art. 508.º, com a nova redacção que lhe deu o Dec.-Lei n.º 
423/91, de 30 de Outubro) um quarto da alçada da Relação para 
cada lesado e não poderá ultrapassar, no total, três quartos dessa al- 
cada, quando forem vários os lesados em virtude do mesmo acidente. 

Os limites legais estabelecidos para a indemnização total são ele- 
vados para o triplo, se o acidente for causado por veículo utilizado em 
transporte colectivo e subirão para o décuplo, no caso de acidente por 
caminho de ferro. 

Os limites máximos estabelecidos na lei valem tanto para O caso 
de o acidente envolver um único veículo, como para a hipótese da 
colisão de veículos que envolva duas ou mais viaturas. 

De contrário, dado o regime de responsabilidade solidária pres- 
crito no artigo 507.º, haveria a possibilidade de, contra a letra e O espi- 
rito do artigo 508.°, um dos responsáveis poder sofrer uma indemni- 
zação de valor superior aos limites constantes desta disposição legal 6). 

E será ou não aplicável à responsabilidade por acidentes de via- 
ção a regra (art. 494.º) de que, havendo mera culpa do lesante, o tribu- 
nal pode fixar uma indemnização de montante inferior ao dano real, 
desde que o grau de culpabilidade do agente, a situação económica 
deste e do lesado é as demais circunstâncias do caso o justifiquem? 


G) No sentido da boa doutrina o ac. do S.T.J. de 25-2-1982 (BM. 314, pág. 298 
esegs e RLJ., 118.º, pág. 154), o voto de vencido do ac. do S.T.J. de 7-12-1983 (B.MJ.. 
332, pág. 451 e segs.) e ALMEIDA COSTA, 5.º ed., pág. 522. Manifestamente contrária à lei, 
nesse ponto. a decisão do ac. do S.T]. de 7. 2-1983, cuja apreciação crítica é feita na nossa 
anotação publicada na Revista, ano 121. pág. 279 e segs. 
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O facto de o artigo 494.º estar integrado na subsecção que trata 
da responsabilidade por factos ilícitos não constitui de modo nenhum 
obstáculo à sua aplicabilidade aos a identes de trânsito, uma vèz sabido 
que o artigo 499.º considera «extensivas 20S casos de responsabilidade 
pelo risco, na parte aplicável e na falta de preceitos legais em contrá- 
rio, as disposições que regulam a responsabilidade por factos ilícitos.» 

Pode, no entanto, entender-se que esta oscilação da indemniza- 
ção, de harmonia com o grau de culpa do agente, não faz sentido na 
hipótese de a responsabilidade não depender da culpa do agente, 
como sucede nos casos de responsabilidade pelo risco. No caso par- 
ticular dos acidentes de viação, O artigo 494.° só teria assim aplicação 
quando a indemnização correspondente ao dano real excedesse Os 
limites fixados na lei para à responsabilidade sem culpa ($). 

A doutrina exposta parte, no entanto, de uma premissa que não 
está certa: a de que, não havendo culpa do condutor, à indemnização 
no caso dos acidentes de viação consiste forçosamente na reparação 
integral do dano, seja qual for a situação económica do lesado e do 
agente, e sejam quais forem as demais circunstâncias do caso. Se assim 
fosse, é que seria manifesto contrasenso aceitar, para o condutor que 

agiu com culpa à possibilidade de um tratamento mais favorável do que 
o estabelecido, objectiva e rigidamente, para aquele que agiu sem culpa. 

Porém, os termos limitados («na parie aplicável») da remissão con- 
tida no artigo 499.º levam-nos à considerar que, quer haja, quer não 
haja culpa do condutor (ponto é que não haja dolo), a indemnização 
que ao tribunal cumpre arbitrar, no caso dos acidentes de viação, 
poderá ser sempre inferior ao valor do dano real, desde que o justifiquem 
alguns dos elementos discriminados na parte final do artigo 494.º ou 
o conjunto de todos eles. Não havendo culpa, à indemnização não 
poderá mesmo exceder os limites estabelecidos no artigo 508.º. 


nm 


(1) É a tese sustentada por VAZ SERRA, na anot. 20 ac. do S.T J.. de 12-11-1969, na 
RLJ.. 103°, pág. 172. 
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, Correspondendo à orientação que melhor se harmoniza com o 
espirito da lei, a solução adapta-se perfeitamente 20 texto dos artigos 
494º e 499.9 (1). j 

Outro problema que foi já discutido entre nós é o de saber se, 
tendo o autor da acção de indemnização invocado a culpa do condu- 
tor, e não se tendo feito prova desta, o tribunal pode condenar na 
mesma acção o réu, com base na sua responsabilidade objectiva. 

A dúvida provirá de se entender que a culpa do condutor éa 
causa de pedir invocada pelo autor e de a lei processual não permitir, 
em princípio, a alteração da causa de pedir (arts. 268.º e 272.º do Cód. 
Proc. Civ.), ao mesmo tempo que manda que o tribunal, na elabo- 
ração da decisão, se cinja aos factos articulados pelas partes (cfr. arts 
660.º, 2; 664.º e 668.º, 1, do cit. diploma). 

O acórdão do Supremo Tribunal de Justiça, de 28-X-1969 2) 
afastou a dúvida, condenando os réus, apesar de não se ter provado a 
culpa deles na verificação do acidente, com o fundamento de que a 
causa de pedir nas acções de indemnização não é constituída pela 
culpa, mas pelos danos (2). 

A decisão está certa, mas certa não está a sua fundamentação legal. 
A causa de pedir, nas acções de indemnização, não consistirá na culpa 
do agente (mesmo tratando-se de responsabilidade fundada na prática 
de factos ilícitos), mas também se não limita ao dano sofrido pelo 
autor. Como facto jurídico donde procede o pedido (art. 498.º, 4, do 
Cód. Proc. Civ), a causa de pedir nesse tipo especial de acções 
abrange todos os pressupostos da obrigação de indemnizar (*. 


(1) Para maiores desenvolvimentos, cfr. ANTUNES V4 sgos inov s 
Codigo Civil Português de 1966 en materia de responsabilidad cl 1971, Fe es ns 
() Bol. Min. Just., 190.º, pág. 285. nua a 

(3) No mesmo sentido o ac. do S.T.J., de 27-X-1970 (na R.Lj.. 103.º, pág. 227) 

(9 Não andará longe desta ideia a tese dos arestos que vêem a causa de pedir, é e tais 
as no acidente: E. acórdãos do S.T J., de 7-1I1-1959 (Bol. Min. Just., 85, pág. 629) e de 
20-X1-1965 (Bol. Min. Just.. 151, pág. 204). Mais rigorosa, porém, é a perita aceite pelo 
ac. do S.TJ.. de 14-V-1971 (Bol. Min. Just., 207, pág. 134). k 
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Quando, porém, o autor pede em juízo a condenação do agente 
na reparação do dano, num dos domínios onde vigora à responsabi- 
lidade objectiva, mesmo que invoque à culpa do demandado, ele quer 
presuntivamente (a menos que haja qualquer declaração em contrário) 
que o mesmo efeito seja judicialmente decretado à sombra da respon- 
sabilidade pelo risco, no caso de a culpa se não provar (1). Interpretar à 
letra, rigidamente, a invocação feita pelo autor, obrigando-o a inter- 
por nova acção para obter o mesmo efeito fundamental com base na 
mesma ocorrência, seria uma violência que não cabe no espírito da 
lei processual vigente, fortemente impregnada do princípio básico da 
economia processual. 

Consequentemente, se o autor invocar a culpa do agente na acção 
destinada a obter a reparação do dano, num caso em que excepcio- 
nalmente vigore o princípio da responsabilidade objectiva, mesmo que 
não se faça prova da culpa do demandado, o tribunal pode averiguar 
se o pedido procede à sombra da responsabilidade pelo risco (2), salvo 
se dos autos resultar que a vítima só pretende a reparação se houver 
culpa do réu 6). 


197. G) Pluralidade de responsáveis (9. Em face dos preceitos que 
definem a responsabilidade civil em matéria de acidentes de viação, 
pode suceder que várias pessoas sejam responsáveis, perante os lesa- 
dos, pelos danos que estes sofreram. 


(1) Vaz SERRA, anot, ao ac. do S.T.]., de 28-10-1969, na R-LJ., 103.º, pág. 511; 
LARENZ, 11, 12º ed., $ 75, VI. pág. 607. 

() As reservas formuladas por OLIVEIRA MATOS, Reflexões jurídicas (notas. jurisprudenciais 
sobre o Código Civil de 1966), 1971, pág. 70. à solução exposta no texto apenas conduzirão a 
que nem sempre o mibunal possa fazer uso de tal faculdade, mas não impedem que o possa e 
deva fazer na generalidade das acções em que estejam em juízo todos os lesados no acidente. 
Cf. Vaz SERRA, na RLJ., 104.º, pág, 232. non 1 e ainda na mesma Rev., 105.º, pág. 217. 

(3) Sobre a questão de saber qual seja o tribunal competente para fixar a indemniza- 
ção no caso de a agressão ou lesão dar lugar a responsabilidade civil e criminal, vid. ac. do 
S.TJ.. de 29-10-1971 e de 16-6-1972 (Rev. Trib., 90.º, pág. 63 e pag. 445). 

C) LARENZ, H, 12.* ed., § 76, VI: Rev. Trib., vol. e loc. cits- - 
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A conduz o veículo por conta do patrão (B) e atropela culposa- 
mente C. Pelos danos causados (morte da vítima, ferimentos, impos- 
sibilidade de trabalho, etc.) respondem simultaneamente o condutor 
(art. 503.º, 3) e o dono do veículo (art. 503.º, 1). 

Se o acidente não envolveu culpa do condutor, mas o veículo 
pertencia a duas ou mais pessoas, serão estas as responsáveis pelos 
danos causados, se não se verificar nenhuma das causas de exclusão da 
responsabilidade. 

Os danos podem ser causados em terceiros pela colisão de dois 
veículos. Nesse caso, perante o terceiro lesado, ambos os detentores 
dos veículos são responsáveis, quer haja, quer não haja culpa do con- 
dutor, contanto que nesta última hipótese existam os pressupostos da 
responsabilidade objectiva (art. 507.8, 1) (1). 

Resta saber em que termos se processa a responsabilidade, sendo 
certo que nestes casos não há direito, por parte do lesado, a duas ou 
mais indemnizações, mas apenas a uma indemnização. embora com 
diversos fundamentos (?). 

Em face de terceiros ou das pessoas transportadas, sempre que 
haja vários responsáveis, estes respondem solidariamente perante O 
lesado (art. 507.º, 1). 

Nas relações internas, duas hipóteses importa distinguir. 

Se um só dos responsáveis (por ex., o condutor do veículo, ou 
um dos condutores no caso de colisão) teve culpa no acidente, o 
outro que pagou terá direito de regresso contra ele pela totalidade 

(1) O facto de o n.º 2 do artigo 507.º se referir ao interesse de cada um dos respon- 
sáveis na utilização do veículo não significa que o n.º 1 só queira impor à solidariedade no 
caso de o veículo ser utilizado por vários pessoas e já não no caso de dois ou mais veículos 
terem causado o dano. «Não se justificaria, como justamente observa VAZ SERRA (na RL, 
102.º. pág. 26), que a responsabilidade solidária recaísse sobre os vários criadores do risco 
de um veículo, e não incidisse sobre os vários criadores do risco de dois ou mais veículos.» 

() Não há lugar seguer nestes casos à duas ou mais pretensões distintas, recaindo sobre 
o mesmo objecto, como sucede, por exemplo, com à obrigação constante do título cam- 


biário (em que, ao lado da prezensão correspondente à relação subjacente, hã a pretensão cant- 
biária, distinta dela). 
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(arts. 507.º, 2 e 497.º, 2). Tendo o culpado pago a indemnização, 
nenhum direito de regresso terá contra o outro responsável. 

Não havendo culpa de nenhum dos responsáveis, fundando-se a 
obrigação de indemnizar na responsabilidade objectiva, a indemniza- 
ção repartir-se-á de harmonia com o interesse de cada um na utiliza- 
ção do veículo, ou seja, de acordo com o proveito ou as vantagens 
que cada um deles tira da viatura. 

Assim, se esta pertencer a dois comproprietários, um dos quais 
a utiliza só nos dois meses de férias, enquanto o outro a usa durante 
o resto do ano, do total da indemnização caberá, em princípio, um 
sexto ao primeiro, è os cinco sextos restantes ao segundo. 

Em caso de dúvida, deve considerar-se igual o interesse de cada 
um dos responsáveis na utilização do veículo, por analogia com o dis- 
posto no artigo 506.º, 2. 


198. H) Concorrência de responsabilidades. Danos provocados em aci- 
dente, que seja simultaneamente acidente de viação e acidente de trabalho. 
A pluralidade de responsáveis pela reparação do dano, mesmo nos 
domínios onde vigora a responsabilidade objectiva, pode provir ainda 
de outras circunstâncias (1). E resulta frequentes vezes de os danos 


(1) Muito próxima da versada directamente no texto é 2 hipótese de o facto gerador 
do dano integrar, através de fundamentos legais diferentes, o mesmo dever fundamental de 
reparação, mas contra a mesma pessoa ¢ fora do domínio específico da responsabilidade 
objectiva. 

A destruição ou deterioração da coisa cedida ao comodatário pode constituir um 
crime de dano, a violação do direito de propriedade do comodante, ou a violação do dever 
contratual de restituir e, a qualquer dos títulos, dar lugar 20 dever de reparação do prejuízo 
sofrido pelo dono. Cfr, LARENZ. II, 12.º ed., § 76, VI, pág. 607 e segs. e VAZ SERRA, na 
R.L.J., 105.º, pág. 271. No caso de concorrência da responsabilidade contratual e da deli- 
tual, à opção por uma delas pode ter especial interesse prático, para quem entenda que à 
última cobre, e a primeira não, os danos não patrimoniais causados ao lesado. 

A doutrina alemã tem analisado largamente a questão de saber, não só à luz do di- 
reito civil, mas também do direito processual civil, se o lesado goza nestes casos de duas pre- 
tensões autónomas contra O responsável ou goza apenas de uma pretensão, embora com 
múltiplo fundamento. 
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serem provocados por acidente que é simultaneamente acidente de 
viação e acidente de trabalho ou de serviço (1). Um mesmo facto integra 
nesses casos várias fontes de responsabilidade, pela concorrência das nor- 
mas legais qualificadoras do facto. 

É o caso do operário que, em serviço no pátio da fábrica, vem 
a ser atropelado por um veículo que aí foi carregar ou descarregar 
mercadorias; o do empregado cujo veículo, em serviço da empresa, 
choca com um outro veículo, por culpa do condutor deste, ficando 
pessoalmente maltratado; ou o do empregado público que é atro- 
pelado por qualquer viatura durante o período de serviço 8. 

Se o detentor do veículo e a entidade patronal não forem a 
mesma pessoa, aí haverá ou poderá haver pluralidade de responsáveis. 

Qual o regime próprio dessa concorrência de responsabilidades? 

Há que distinguir, nesse aspecto, entre o plano das relações exter- 
nas (relação entre cada um dos responsáveis e o lesado) e o domínio 
das relações internas (relações entre os dois ou mais responsáveis pela 
reparação dos danos). 

No plano das relações externas, dois pontos são aceites como 
líquidos pela doutrina e a jurisprudência. 

Por um lado, os dois ou mais responsáveis pelo risco respondem 
solidariamente pelos danos que o lesado tenha sofrido. A medida espe- 
cial de protecção concedida pelo artigo 507.º à vítima do acidente ou 
seus familiares, que visa especialmente garantir os lesados contra as 
dificuldades de cobrança da indemnização de algum dos responsáveis, 
tem pleno cabimento no caso da concorrência da responsabilidade da 
entidade patronal com a do detentor ou condutor do veículo causa- 


(!) Sobre o conceito de acidente de trabalho (à luz das Bases V e VI da Lein.º 2127, 
de 3-8-1965), vide ViTOR RIBEIRO, Acidentes de trabalho — Reflexões e notas práticas, 1984, pág. 
191 e segs.: ac. do S.TJ.. de 22 de Novembro de 1984, no Bol. Min. Just., 341.9, pág. 331). 

(3 «O atropelamento duma criada de servir, escreve PINHEIRO TORRES (Rev. Trib., 
68.º, pág. 258), que, na rua, vai em serviço dos seus patrões: dum caixeiro-viajante que se 
dirige a casa dum cliente a apresentar o mostruário das fzendas da casa que representa, é 
um acidente de viação e é igualmente um acidente de trabalho», 
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dor do acidente. O lesado poderá, por conseguinte, exigir a reparação 
dos danos causados pelo acidente, seja da entidade patronal, invocando 
o facto de ter sido atingido em serviço, seja do condutor ou do deten- 
tor do veículo, como responsáveis pelo risco da utilização deste (1). 

Por outro lado, é certo que as duas indemnizações se não podem 
somar uma à outra. Se os danos causados pelo acidente atingiram o mon- 
tante de 2500 contos, o facto de o lesado poder exigir esses 2500 
contos, quer da entidade patronal, quer do responsável pelo risco do 
veículo ou culpado do acidente de viação, não significa de modo 
nenhum que ele possa reclamar tal importância de um dos responsá- 
veis, depois de a ter obtido do outro (2). Assim, se a entidade patronal 
tiver pago desde logo as despesas de internamento è de tratamento do 
operário hospitalizado em consequência do acidente, não poderá a 
vítima incluir essa verba no rol dos danos cuja reparação venha mais 
tarde à exigir do detentor do veículo É). 


(1) É neste aspecto — mas só neste — que pode filar-se numa responsabilidade 
solidária da entidade patronal e do detentor do veiculo. 

A outra nota da solidariedade — a prestação de um dos devedores libera os outros 
— já se não verifica nos casos do tipo examinado: se a indemnização paga pelo detentor do 
veiculo extingue, de fcto, a obrigação de indemnizar a cargo da entidade patronal, já a in- 
demnização paga por esta não extingue a obrigação a cargo do responsável pelo risco do 
veiculo, Neste último caso, à obrigação mantém-se, e é a entidade patronal quem, ao pagar 
à indemnização, fica sub-rogada no respectivo crédito, Cf. a nossa anot. 20 ac. do S.TJ., 
de 15-X-1968 (R.LJ., 103.º, pág. 22 e segs. esp.te pág. 30 e segs). 

(3) No mesmo sentido LARENZ. II, 12.º ed., $ 76. VI, que cita igualmente R. 
MicHaELIS, Beiträge zur Gliederung und Weiterbildung des Schadensrechts, pág. 167; e. entre 
nós, os acórdãos do S.T.. de 31-1-1969 (R.LJ., 103.º, pág. 122), de 12-2-1970 (R.LJ., 
105.º. pág. 37) e de 16-6-1971 (no Bol. Min. Just, 209.º, pág. 111). C&. as notas bibli- 
ográficas e jurisprudenciais facultadas pelo parecer da P.G.R.. de 8 de Maio de 1969 (Bol. 
Min. Just, 192, pág. 131, notas 5 e 6). 

G) Resslva-se, evidentemente, a hipótese de um dos direitos de indemnização exce- 
der o montante do outro. O fenómeno é possível, por existir. v. gr. quanto à responsabilidade 
objectiva por acidentes de viação, limites de responsabilidade que não têm aplicação no foro 
dos acidentes de trabalho e também por ser diferente o montante da indemnização paga pelas 
seguradoras do ramo automóvel, dum lado, e pelas seguradoras dos acidentes de trabalho, por 
outro, no caso de incapacidade temporária (VITOR RIBEIRO, ob. ct., pág. 234, nota 1). Fenó- 
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No domínio das relações internas, há uma assinalável diferença de 
plano entre as duas responsabilidade. Se é o detentor do veículo quem, 
espontaneamente ou a requerimento do lesado, paga a indemnização 
devida, nenhum direito lhe competirá em relação à entidade patronal 
(salva a hipótese, de que neste lugar se não cura, de haver culpa da 
entidade patronal, ou dos seus comissários, na produção do dano). Se, 
pelo contrário, a indemnização for paga, no todo ou em parte, pela 
entidade patronal, ficará esta, por força do disposto na base XXXVII 
da Lei n.º 2127, de 3 de Agosto de 1965 (regulamentada pelo Dec. 
n.º 360/71, de 21 de Agosto), sub-rogada nos direitos do sinistrado (1. 

A diversidade de tratamento, que acaba de ser apontada, mostra 
que a lei não coloca no mesmo plano os dois riscos com os quais o 
dano se relaciona. O risco próprio do veículo causador do acidente 
funciona como uma causa mais próxima do dano do que o perigo 
inerente à laboração da entidade patronal (2). 


meno paralelo pode ocorrer quanto à concorrência da responsabilidade delitua! com a respon- 
sabilidade contratual, visto só a primeira cobrir a reparação dos danos não patrimoniais, 

Nesse sentido, além do ac. do S.T.J., de 30-5-1978 (anot. por Vaz SERRA, na R.. 
111.º, pág. 330 e segs.) o ac. da Rel. do Porto, de 17-10-1984, na Col. Jur.. IX, 4, pág. 
246 e segs. Cfr. ainda VAZ SERRA, Fundamento da responsabilidade civil (em especial, respon- 
sabilidade por acidentes de viação terrestre e por intervenções ilícitas), no Bol. Min. Just., 90.9, n. 15, 
pág. 147. 

Quando uma indemnização seja de montante superior à outra, podem os titulares do 
direito a ela exigir a diferença do responsável mais onerado. Sobre o cálculo das pensões 
devidas por acidentes de trabalho. vide o Dec.-Lei n.º 668/75, de 24-11 e o Dec.-Lei n.º 
39/81, de 7-3. 

(1) Já no mesmo sentido dispunha o artigo 7.º da Lei n.º 1942, de 27 de Julho de 
1936 (cñ. ac, do S.T.J., de 3 de Novembro de 1964, anor. por VAZ SERRA, na RLJ., 98.º, 
pág. 186). 

(2) Para maiores desenvolvimentos, vide a nossa anot. cit, ao ac. de 15-10-1968 
(RL. 103.º, pág. 22 e segs). VAZ SERRA (anor, ao ac. do S.T.J., de 5-4-1970. na RLJ. 
104.º, pág. 144 e segs.) vai bastante mais longe, vendo no direito da entidade patronal (que 
pagou a indemnização no todo ou em parte) contra O terceiro causador do acidente de 
viação, não o fruto da sub-rogação dela no direito do sinistrado, mas um direito próprio de 
indemnização pelo dano que lhe causou (a ela, entidade patronal) o acidente do rrabalhador 
ou empregado, no exercício do qual ela pode receber mesmo uma quanta superior à perce- 
bida pelo lesado. A doutrina de VAZ SERRA suscita, porém, as maiores reservas. 
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O escalonamento que a lei estabelece entre as duas entidades 
responsáveis, no caso do acidente que seja simultâneamente de viação 
e de trabalho, repercute-se naturalmente na posição das companhias 
seguradoras de cada uma delas (1. 


199. Cálculo da indemnização devida por acidente de viação e os subsi- 
dios concedidos à vitima pelas instituições de segurança social. Tem-se posto 
por vezes aos nossos tribunais o problema de saber se as prestações pe- 
cuniárias ou em espécie pagas pelo Estado ou pelas instituições de segu- 
rança social (ou até pela entidade patronal), a título de subsídio por 
doença ou de assistência médica ou medicamentosa, nos casos de doença 
ou de incapacitação temporária para o trabalho, provocadas pelo aci- 
dente de viação, devem ser reembolsadas a essas entidades, através do 
canal da sub-rogação ou de qualquer outro instrumento jurídico, pelas 
pessoas obrigadas a reparar os danos provenientes do acidente (de 
viação). 

A questão é essencialmente distinta da versada no número anterior. 

Não se trata de um caso de concorrência de causas ou de fontes 
de responsabilidade civil, proveniente da circunstância de o mesmo 
facto integrar simultaneamente um duplo tipo de acidente. 

O problema é antes o de determinar se os benefícios recebidos 
a útulo de assistência social pelo sinistrado no acidente de viação 
devem ser ou não reembolsados às instituições de segurança social, 
mediante a sua inclusão no montante da indemnização a cargo da 
pessoa responsável pelo sinistro. 

A resposta exacta depende, em último termo, na falta de dis- 
posição expressa da lei (2), da natureza e da finalidade de cada subsídio 


(!) Em sentido diferente (numa hipótese em que à entidade parronal segurada era ao 
mesmo tempo proprietária do veículo causador do acidente e, nesta qualidade, fora conde- 
nada, solidariamente com o condutor da viatura, a pagar a indemnização devida) vide Vaz 
SERRA, anot. ao ac. de 31-1-1969, na R.LJ., 103.º, pág. 125. 

2) O amigo 16.º da Lei n.º 28/84, de 14 de Agosto, veio efectivamente solucionar 
o problema (em termos análogos 20s da Ordonnance (francesa) de 19 de Outubro de 1945 e 
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concedido à vítima do acidente, que fica doente ou incapacitada para 
o trabalho. Se o subsídio é concedido pela instituição de segurança 
social, não oficial, em troca de contraprestações efectuadas ao longo 
do tempo pelos assegurados ou se representa uma parte integrante do 
salário devido pela empresa ao trabalhador, o sinistrado tem direito a 
recebê-lo a título definitivo e a sua concessão minora por via de regra 
a indemnização a cargo da pessoa responsável pelo acidente. 

É o que sucede, aliás, no caso de o acidente (de viação) atingir 
uma pessoa aposentada, que não exerce qualquer outra actividade 
remunerada. 

Nesse caso, como o sinistrado tem direito à pensão de aposen- 
tação, quer esteja são, quer esteja doente, o responsável pelo acidente 
não tem que indemnizá-lo por qualquer perda de remuneração. De 
igual modo, se a vítima do atropelamento tem direito, enquanto inca- 
pacitada, a tratamento clínico ou a assistência medicamentosa (mercê 
da sua inscrição em determinado organismo e do pagamento das res- 
pectivas quotas), menor será naturalmente a verba dos danos emergentes 
a cargo do responsável pelo acidente (1) (2). 

Se, pelo contrário, o subsídio é concedido a puro título de libera- 
lidade pela instituição de segurança social, e como mera antecipação da 
indemnização eventual que o sinistrado pode tardar a receber, justo é 
que o responsável pelo acidente suporte o encargo necessário para o 
sinistrado restituir quanto recebeu da instituição. O que a instituição 
da Lei (também francesa) de 30 de Outubro de 1946) quanto aos subsídios pecuniários 
pagos pelas chamadas instituições de segurança social à vítima dos acidentes de viação. 

(1) Trata-se nesse caso de prescações (do Estado ou da entidade parronal) determi- 
nadas pela situação de doença ou incapacitação do trabalhador. independentemente do facto 
que a determinou, e não pelo acidente de que o trabalhador foi vítima. 

() Neste preciso sentido se afirma, no ac. da Rel. do Porto, de 16 de Janeiro de 
1986 (Col. Jur., XI, tomo 1, pág. 162 e segs.), relativamente aos vencimentos, subsídios de 
férias e de Naral e à alimentação pagos pelo Estado a um soldado, vítima de acidente de 
viação impurável 2 terceiro, durante o periodo de baixa do sinistrado, o seguinte: «O Estado 
pagou as importâncias de vencimentos, subsídios de férias e de Natal e a alimentação no 
cumprimento de uma obrigação própria» 
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não tem, mesmo neste caso, é qualquer trulo que lhe permita sub- 
-rogar-se nos direitos da vítima, visto não ser terceiro directamente 
interessado no pagamento da indemnização e não haver normalmente 
sub-rogação voluntária na titularidade do direito à indemnização. 

Essencial é ter presente, nesta caso, que enquanto na respon- 
sabilidade civil se trata de impor ao autor do facto (agente ou omi- 
tente) a sanção correspondente ao dano por ele causado, nos benefi- 
cios concedidos pelas instituições de segurança social tratando-se de 
interpretar o que, fora desse pensamento érico-jurídico, terceiros con- 
vencionaram prestar acima dessa sanção. 


200. Concorrência da responsabilidade civil com a responsabilidade 
criminal (1). Uma outra circunstância capaz de provocar alguma per- 
turbação no processo de determinação da indemnização devida aos 
lesados em acidentes de viação é a de o acidente envolver frequentes 
vezes a instauração de acção penal. 

Sempre que tal suceda, ocorre naturalmente perguntar se é ainda 
ou não possível requerer em acção cível a fixação e pagamento da 
indemnização exigível dos responsáveis. 

Sobre a questão proferiu o Supremo, em 28 de Janeiro de 1976, 
o seguinte assento (2) 

«O tribunal cível é incompetente em razão da matéria para a 
acção de indemnização proposta contra O condutor, e simultanea- 
mente proprietário do veículo, por danos resultantes de acidente de 
viação, quando na acção penal contra ele movida tenha sido proferida 
condenação a indemnizar. 


(1) Vaz SERRA, Tribunal competente para apreciação da responsabilidade civil conexa com a 
criminal, no B.M.J., 91, pág. 197; FIGUEIREDO DIAS. Sobre a reparação de perdas c danos arbi- 
trada em processo penal, 1963: JORGE DE FARIA, Indemnização por perdas e danos arbitradas em 
processo penal — o chamado processo de adesão. Coimbra, 1978; Mário DE BRITO, Parecer do 
M.P., publicado no B.M,J., 253, pág. 96 e segs. 

O BMJ. 253, pág. 109. 
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A decisão penal constitui caso julgado, quanto à indemnização 
arbitrada, entre o condutor, ainda que simultaneamente proprietário 
do veículo, e o lesado.» 

Afastou-se deste modo, na área limitada coberta pela estatuição 
do assento, a tese de que são diferentes os interesses tomados em conta 
na acção cível de indemnização e os valores ponderados na indemni- 
zação arbitrada em acção a favor das pessoas lesadas (1). A ideia que 
prevaleceu entre os julgadores foi antes a de que a indemnização fi- 
xada na acção penal para os lesados não tem natureza nem finalidade 
diferente das que caracterizam a indemnização atribuída aos reque- 
rentes na acção cível. 

E daí que a sentença condenatória de indemnização proferida na 
acção penal constitua caso julgado, mesmo em relação ao foro cível, 
tanto para o lesado como para o condutor condenado. 

Este respeito pela indemnização decretada na acção penal não 
significa, de modo nenhum, que se confundam nas espécies julgadas 
a ilicitude civil e a ilicitude criminal (2). 

Das diversas hipóteses de concorrência de responsabilidade cível 
e criminal, no domínio dos acidentes de viação, que ficaram fora do 
raio de acção do assento, duas vieram ainda a constituir objecto de 
assentos posteriores do Supremo. 

No (assento) de 9 de Novembro de 1977, prevenindo-se o caso 
de o condutor ser absolvido definitivamente da acusação criminal, 
por se reconhecer que agiu sem culpa, prescreveu-se que a matéria da 
culpa não pode ser reapreciada em recurso para o Supremo, limitado 
à decisão cível da acção exercida conjuntamente com a respectiva 
acção penal» (*). 

(1) Vide, a propósito, a anot. de VAZ SERRA ao ac. do S.T.J. de 5-11-1974, na 
R.LJ., 108. pág. 311 e os autores aí citados, bem como as declarações de voto exaradas no 
assento de 1976. 

O) Jorge FARIA, ob. cit., pág. 68 e segs, BM... 271. pág. 87: cfr. anot, de VAZ 


SERRA, na RLJ.. 111, pág. 164 e segs.. 
Ê) Se a questão da culpa não pode ser reapreciada pelo Supremo, em via de recurso 
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Neste caso, foi já a preocupação de impedir a disparidade real de 
julgamentos sobre a mesma situação que dominou a formulação do 
assento (1), pois concebe-se perfeitamente a possibilidade de existência 
de culpa, dentro dos parâmerros próprios do direito civil, nas situações 
em que se entenda não haver ou não ter havido culpa, segundo os 
padrões de responsabilidade social mais apertados do direito criminal. 

Finalmente, determinou-se no assento de 8 de Julho de 1980 (*) 
que «a condenação em processo penal do responsável por acidentes 
de viação, em indemnização a liquidar em. execução de sentença, 
constitui caso julgado, que obsta a que o lesado o possa demandar em 
acção declarativa cível tendente a obter indemnização pelo mesmo 
facto, ainda que proposta também contra a mesma seguradora.» 

Conjugando a doutrina dos três assentos, verificava-se que, na 
hipótese de o acidente de viação ter provocado a instauração de 
processo-crime, a tendência latente na jurisprudência do Supremo 
era toda orientada no sentido de concentrar na acção penal a aprecia- 
ção e julgamento, não apenas da responsabilidade criminal, mas tam- 
bém da responsabilidade civil emergente do acidente (°). 

Foi ainda o chamado princípio da adesão que o Código de 
Processo Penal (aprovado pelo Decreto-Lei n.º 78/87, de 17 de 
Fevereiro) veio a consagrar na matéria, nos termos mantidos pelo 
Dec.-Lei n.º 317/95, de 28 de Novembro: 

«O pedido de indemnização civil fundado na prática de um 


(limitado no seu objecto), por igual razão à questão (da culpa) não poderá ser de novo apre- 
ciada em nova acção cível que os lesados pretendam instaurar contra O condutor. 

(1) Sobre a apridão do chamado processo de adesão para 2 uniformização de julga- 
dos, vide JORGE FARIA, ob. dt., pág. 125 e segs.. 

(O) BMJ. 299, pág. 111. 

(3) Veja-se, entretanto, o ac. do S.TJ. de 20-12-1978 (anot. por Vaz SERRA, Gp 
R.LJ., 112, pág. 180 e segs.) sobre a questão de saber se na acção cível de indemnização é 
(legalmente) possível decidir que para o dano concorreu culpa do lesado, quando na decisão 
proferida em juízo penal se tenha considerado o condutor do veículo como o único cul- 
pado do acidente. 
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crime, prescrevia o artigo 71.º do novo diploma, é deduzido no 
processo penal respectivo, só o podendo ser em separado, perante o 
tribunal civil, nos casos previstos na lei.» 

Entre os casos em que, por força do disposto no artigo 72.º, o 
pedido de indemnização civil podia ser deduzido em separado pe- 
rante o tribunal civil, destacavam-se os seguintes: 

a) o de o procedimento depender de queixa ou acusação par- 
ticular; 

b) o de não haver ainda danos ao tempo da acusação, estes não 
serem conhecidos ou não serem conhecidos em toda a sua extensão; 

à o de o valor do pedido permitir a intervenção civil do tri- 
bunal colectivo, devendo o processo penal correr perante tribunal 
singular (1). 


201. O seguro obrigatório da responsabilidade civil automóvel: a con- 
corrência da responsabilidade da seguradora (2). Outro factor capaz de deter- 
minar, em certos termos, a pluralidade de responsáveis é o seguro da 
responsabilidade civil proveniente dos acidentes de viação. 

Como todos sabem, o contrato de seguro é o negócio jurídico 
pelo qual uma das partes (a seguradora) se obriga a cobrir o risco que 
certo facto futuro e incerto (sinistro) constitui para a outra parte (segu- 
rado), mediante a prestação certa e periódica (prémio) que esta se com- 
promete a efectuar (Ô). 

Trata-se de um contrato tipicamente aleatório, porquanto a 
obrigação contraída por uma das partes (o segurado) é certa, enquanto 


(1) Sobre as razões de ordem geral que levam, no capítulo dos acidentes de viação, 
à autonomização da acção cível de indemnização, instaurada no Tribunal civil, vide 
Maia GONÇALVES, Código de Processo Penal anotado, 2.º ed., 1988, pág. 123 (anotação ao 
art. 72.º). ` É 

C) Lores DO REGO, Regime das acções de responsabilidade civil por acidentes de viação 
abrangidos pelo seguro obrigatório, na Rev. Min. Público, 8.º, n. 29, pág. 61. 

() GUERRA DA MOTA, O contrato de seguro terrestre, 1, pág. 271; MARIA CLARA LOPES, 
Seguro obrigatório da responsabilidade civil automóvel, Lisboa, 1987, pág. 15. 
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a obrigação principal assumida pela outra (a seguradora) é incerta, 
além de futura (1). 

No seguro da responsabilidade civil proveniente de acidentes de 
viação, abreviadamente designado por seguro de responsabilidade civil 
automóvel, o sinistro coberto pelo seguro é a obrigação de indemni- 
zação que, por virtude do acidente, recaia sobre o segurado, até ao 
limite do valor convencionado. 

E é esta obrigação de indemnizar, capaz de recair sobre o deten- 
tor ou o condutor dos veículos automóveis, que o direito moderno 
das nações civilizadas procura garantir a terceiros, vítimas do acidente, 
através da obrigatoriedade do seguro. 

Nenhum veículo automóvel pode circular nas vias públicas, sob 
pena de apreensão, sem que O respectivo detentor tenha a sua even- 
tual responsabilidade civil por qualquer acidente ocorrido com a via- 
tura previamente garantida por seguradora idónea. ; 

O primeiro diploma que entre nós procurou instituir o seguro 
obrigatório da responsabilidade civil automóvel foi o Dec.-Lei n.º 
165/75, de 28 de Março, regulamentado pelo Dec. n.º 166/75, da 
mesma data. A sua aplicação foi, no entanto, sucessivamente adiada, 
por dificuldades práticas de implantação, pelo Dec.-Lei n.º 
329-1/75, de 30 de junho, e pelo Dec.-Lei n.º 373/76, de 19 de 
Maio. Segunda tentativa foi feita posteriormente com O Dec.-Lei n.º 
408/79, de 25 de Setembro, entrando o novo sistema em vigor no 
dia 1 de Janeiro de 1980, depois de o decreto regulamentar n.º 
58/79, de 25 de Setembro, o ter completado com a instituição do 
Fundo de Garantia Automóvel, integrado no Instituto Nacional de 


Seguros. 


(1) Sobre a caracterização dos contratos aleatórios. em termos sintéticos, vide MANUEL 
DE ANDRADE, Teoria geral da relação jurídica, 4.º reimpressão, IL, Coimbra, 1974, n. 69, 
pág. 57 e segs.. 
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O Dec.-Lei n.º 408/79, de 25-9 veio, entretanto, a ser revoga- 
do e substituído pelo Dec.-Lei n.º 522/85, de 31 de Dezembro (1), 
que procurou: 

a) Adaptar o montante do seguro obrigatório aos limites da 
responsabilidade civil objectiva constantes da nova redacção que o 
Dec.-Lei n.º 190/85, de 24 de Junho, deu ao artigo 508.º do Código 
Civil. Note-se, porém, que o capital obrigatoriamente seguro, nos 
termos do artigo 6.º do Dec.-Lei n.º 522/85, de 31 de Dezembro, é 
de 6000 contos por lesado, com o limite de 10000 contos no caso 
de serem vários os lesados, subindo este valor para 20000 contos 
quanto ao seguro relativo a transportes colectivos: 

b) Estender a cobertura do seguro obrigatório aos passageiros 
tranportados gratuitamente, mesmo que parentes do condutor, de 
acordo com uma das directivas do Conselho da Comunidade Eu- 


. ropeia; 


à Ampliar a protecção resultante do Fundo de Garantia Auto- 
móvel (também por inspiração da mesma directiva comunitária), de 
modo a cobrir os danos materiais provenientes de acidentes em que 
o responsável, apesar de conhecido, não seja portador de seguro vá- 
lido e eficaz; 

d) Solucionar as dúvidas levantadas na interpretação è aplicação 
do Dec.-Lei n.º 408/79. 

Dentre as providências contidas no novo regime, importa salien- 
tar as seguintes: 

a) O seguro imposto por lei é um seguro pessoal (da responsabi- 
lidade civil da pessoa que possa ser obrigada a reparar os danos patri- 
moniais e não-patrimoniais resultantes de lesões causadas por veículos) 
e não um seguro real (arts. 1.º, 30.°, 31.° e 32.°) O): 


(1) Cf., entretanto, o Dec.-Lei n.º 122-A/86, de 30 de Maio, a Portaria n.º 403/56, 
de 20 de Julho, o Dec.-Lei n.º 436/86. de 31 de Dezembro e o Dec.-Lei n.º 81/87, de 20 
de Fevereiro. 

@ MARIA CLARA LOPES, Seguro obrigatório cit.. pág. 26. O seguro obrigatório cobre 
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b) A obrigação de segurar recai sobre o proprietário do veículo, 
ou sobre o usufrutuário (se o houver), o adquirente, no caso de venda 
com reserva de propriedade, e o locatário, no caso da locação finan- 
ceira (art. 2.º); 

à A obrigatoriedade do seguro é estabelecida no interesse de 
terceiros (vítimas do acidente ou donos das coisas transportadas) e não 
do detentor ou condutor do automóvel (arts. 7.º, 8.º e 10.º, 2); 

d) Precisamente por se tratar de um seguro pessoal e não real, o 
seguro obrigatório não acompanha o veículo, no caso de alienação 
deste (art. 13.º); 

e No caso de o seguro obrigatório não cobrir a indemnização 
devida a todos os lesados, serão os direitos destes reduzidos propor- 
cionalmente (art. 16.9); 

fi A seguradora, depois de satisfeita a indemnização, apenas terá 
direito de regresso contra o causador doloso do acidente e contra os 
autores do roubo, furto ou furto de uso do veículo causador do aci- 
dente (além de outros responsáveis com menor interesse: art. 19.9). 

Entre as medidas de carácter processual compreendidas no 
diploma, destaca-se aquela (importada já do art. 22.º do Dec.-Lei n.º 
408/79) que manda instaurar só contra a seguradora (excluindo, por 
conseguinte, o condutor responsável) a acção (quer cível, quer penal) 
destinada a efectivar a responsabilidade civil decorrente do acidente, 
quando o pedido formulado se contiver dentro dos limites fixados 
para o seguro obrigatório (art. 29.º) — embora a seguradora possa 
fazer intervir na acção o tomador do seguro (1). 

Não se afigura muito feliz a solução (em que a lei parece mais 
papista que o próprio Papa!) de o autor não poder demandar, junta- 
mente com à seguradora, o condutor que considera responsável, tanto 


hoje (art. 8 ° do Dec.-Lei n.º 522/85) a responsabilidade tanto do tomador do seguro, 

como a de todo « qualquer legítimo condutor do veículo. Quanto aos autores de furto, 

roubo, furto de uso de veículo, vide o disposto no artigo 8.º (n.° 2 e 3) do Dec.-Lei citado. 
(1) Vide LOPES DO REGO, est. dt. . 
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mais quanto é certo que a presença deste só facilitaria a reconvenção 
— que a disposição legal (art. 29.º, n.º 9) expressamente permite 6). 


202. A instituição do Fundo de Garantia Automóvel (EG.A.). A ins- 
tituição do Fundo de Garantia Automóvel (criado pelo Decreto Regu- 
lamentar 58/79, de 25-9 e mantido pelo Dec.-Lei n.º 522/85, que 
revogou esse diploma) representa um novo passo em frente no sen- 
tido da plena e efectiva cobertura da indemnização devida às vítimas 
dos acidentes de viação. 

“Trata-se de acudir aos casos em que, como muitas vezes sucede, 
o responsável pelo acidente não é conhecido (caso clássico do atro- 
pelamento do peão com fuga do condutor responsável), ou em que 
o condutor não tem contrato de seguro válido e eficaz ou a segu- 
radora abre falência. 

Em todos estes casos, apesar da instituição do regime de seguro 
obrigatório da responsabilidade civil, a indemnização às vítimas do 
acidente, havendo responsável por este, claudicaria na prática. 

E foi para remediar tal situação que o Estado criou o Fundo. 

Numa primeira fase — a lançada pelo Decreto regulamentar n.º 
58/79 — só as indemnizações por morte ou lesões corporais, nas cir- 
cunstâncias referidas, tinham cobertura no Fundo. 

Na segunda fase — representada pelo Dec.-Lei n.º 522/85 — o 
Fundo cobre já também as lesões materiais, quando o responsável 
pelo acidente, embora conhecido, não beneficie de seguro válido e 
eficaz. 

No Dec.-Lei n.º 122/92, de 2 de Julho, que revoga o Dec.-Lei 
n.º 415/89, definem-se entretanto as verbas do Fundo afectas ao que 
muito genericamente se chama a prevenção rodoviária. 


(1) C&. a propósito o ac. da Rel. de Lisboa, de 6-1-1983, na Col. Jur., VII 1, 
pág. 97 e seg.. 
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DIVISÃO V 
DANOS CAUSADOS POR INSTALAÇÕES 
DE ENERGIA ELÉCTRICA OU GÁS (*) 
E NO EXERCÍCIO DE OUTRAS ACTIVIDADES 


203. Regime da responsabilidade correspondente. Como a energia 
eléctrica e o gás são coisas cuja utilização é bastante perigosa, pelos 
riscos que envolve, compreende-se que também relativamente a uma 
e outro vigore o princípio da responsabilidade objectiva. 

Os danos causados pela instalação (produção e armazenamento), 
condução (transporte) ou entrega (distribuição) dessas fontes de ener- 
gia correm por conta das empresas que as exploram (como proprie- 
tárias, concessionárias, arrendatárias, etc.). Assim como auferem o 
principal proveito da sua utilização, é justo que elas suportem os 
riscos correspondentes. , 

Os termos de tal responsabilidade são paralelos, por força do 
preceituado no artigo 509.º, aos que regem a obrigação de inde- 
munizar em matéria de acidentes de viação (1). 


() CE Vaz SERRA, Responsabilidade pelos danos causados por instalações de energia cléc- 
trica ou gás e por produção e emprego de energia nuclear, no Bol. Min. Just., n.º 92. 

Note-se, a propósito dos danos de diversa natureza provenientes da utilização da 
energia nuclear, que a responsabilidade por tais danos tem sido objecto de uma regulamen- 
tação específica, em alguns países tecnicamente mais avançados. 

Cf, além de LARENZ, I, 11° ed., § 77, VII, PÈRARD, Responsabilité civile. Enérgie 
atomique ct droit comparé, 1963, e a obra intitulada Aspects du drois de l'inérgie atomique, 1 (1965) 
e I (1967). Vejam-se também RENÉ RODIÈRE, La responsabilité du fait des risques atomiques 
en droit privé français, no Annuario di Diritto Comparato e de Studi Legislativi, 1953. pág. 78 e 
segs.: Id., Responsabilité civile et risque atomique, na Revue Intemationale de Droit Civil, 1959. 
pág. 505 e segs.: MAURICE PICARD, La convention sur la responsabilité civile dans le domaine de 
l'énergie nucléaire, no Journal du Droit International, 1962, pág. 344 e segs. e ainda o Rec. 
Dallox-Sirey, 1967, pág. 65 e segs.. 

(1) Sobre os termos em que vigorava, já antes da entrada em vigor do Código Civil 
de 1966, a responsabilidade pelos danos provenientes de acidentes com a instalação ou Irans- 
ponte da energia eléctrica, v. o ac. do S.T.J., de 18-6-1971 (no Bol. Min. Just., 208.º, pág. 
147). A instalação e funcionamento dos elevadores eléctricos constituem matéria hoje re- 
gulada no Dec. n.º 513/70, de 30-10-1970. 
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As empresas respondem, não só pelos acidentes devidos a culpa 
dos seus órgãos, agentes ou representantes ou dos seus comissários, 
como também pelos devidos ao mau funcionamento do sistema de 
condução ou entrega ou aos defeitos da própria instalação. Quanto 
à instalação, porém, a responsabilidade pode ser afastada mediante a 
prova de que ela se encontrava, 30 tempo do acidente, de acordo 
com as regras técnicas em vigor e em perfeito estado de conser- 
vação. 

A responsabilidade é ainda excluída nos casos de força maior 
(considerando-se como tal toda a «causa exterior independente do 
funcionamento e utilização da coisa), e de culpa da vítima ou de ter- 
ceiro (1). A lei (art. 509.º, 2) refere-se apenas aos primeiros, não 
porque se pretenda considerar irrelevantes os outros motivos; mas 
por ser em relação à força maior (nomeadamente quanto à queda dos 
fos de alta tensão, provocada por temporal) que a doutrina tem 
levantado dúvidas e algumas legislações têm adoptado soluções dife- 
rentes (2). 

Os danos causados por utensílios de uso de energia (fogões, radia- 
dores, convectores, frigoríficos, aparelhos de rádio, televisão, etc.) não 
estão já sujeitos ao regime de responsabilidade objectiva, tal como o 
não está a instalação eléctrica que o consumidor de energia tenha 
feito, por sua conta e risco, para utilização dela. 

Não são inteiramente coincidentes com os fixados para os aci- 
dentes de viação os limites máximos estabelecidos no artigo 510.º 
para a responsabilidade objectiva, no sector das instalações de energia 
eléctrica ou de gás. 


(1) O acórdão do S.T,).. de 5-6-1985 (Bol. Min. Just., 348, pág. 397) entendeu — e 
bem — que não constitui causa de força maior a acção de ventos fortes, mas não ciclónicos, 
que provocou o entrechoque dos cabos da rede de distribuição da energia eléctrica. 

@ Ci. VAZ SERRA. ob. cit. n.º 1, que informa não excluir a legislação alemã (Lei 
de 15-VHl-1943) a responsabilidade pelos danos provenientes da queda dos fios de con- 
dução, mesmo quando ela resulte de caso de força maior. 
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Estes máximos eram, na primitiva redacção do artigo 510.º, de 
200 contos de capital (ou de 12 contos anuais, como renda), no caso 
de morte ou lesão corpórea da pessoa atingida; e de 300 contos quanto 
aos danos em coisas, salvo quando se tratasse de danos em prédios, 
pois neste caso o limite ia a 2000 contos por cada prédio. 

Como nota mais importante digna de registo estava O facto de 
se não estabelecer nenhum limite quanto ao montante global da in- 
demnização, no caso de morte ou lesão de várias pessoas e no caso de 
serem vários os prédios atingidos. 

O Decreto-Lei n.º 190/85, de 24 de Junho, através da nova 
redacção dada ao artigo 510.º, elevou o primeiro limite, de 200 con- 
tos, para o dobro da alçada da Relação, ou seja, para o valor actual de 
4000 contos, e o segundo, de 12 contos de renda, para o mesmo li- 
mite de 4000 contos. 

O limite de 300 contos, relativo aos danos em coisa, passou de 
igual modo para o dobro da alçada da Relação (6000 contos). O li- 
mite aplicável aos danos em prédios subiu, finalmente, de 3000 para 
60000 (6000 contos x 10) por cada prédio. 

Ao lado das que o Código Civil prevê e regula, outras activi- 
dades há cujo exercício está sujeito a responsabilidade civil objectiva 
ou pelo risco, em legislação avulsa. 

Não falando já nos acidentes de trabalho — a primeira matéria a 
ser tocada, na generalidade dos países, pela asa do novo regime (cfr., 
hoje em dia, a Lei n.º 2127, de 3-8-1965; o Dec. n.º 360/71, de 
21-8; e o Dec.-Lei n.º 459/79, de 23-11), importa referir o regime 
da responsabilidade civil pelos danos causados no exercício de caça 
(Bases LIII e LIV da Lei n.º 2132, de 26-5-1967 e arts. 233.º e 234.º 
do Dec. n.º 47 847, de 14-8-1967) e pelos danos provenientes de aci- 
dentes com aeronaves (Dec.-Lei n.º 414-A/77, de 30-9 e Dec.-Lei 
n.º 460/79, de 23-11). 
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SUBSECÇÃO IV 
RESPONSABILIDADE POR FACTOS LÍCITOS 


204. Justificação. Regime (*). Resta tratar da responsabilidade por 
factos lícitos. 

O acto pode ser lícito e obrigar, todavia, o agente a reparar o 
prejuízo que a sua prática porventura cause a terceiro. 

Não há contradição lógica entre as duas ideias (1. O acto (lesivo) 
pode ser lícito, porque visa satisfazer um interesse colectivo ou o inte- 
resse qualificado de uma pessoa de direito privado. Mas pode, ao 
mesmo tempo, não ser justo (no plano da justiça comutativa ou no da 
justiça distributiva) que ao interesse colectivo, ou ao interesse qualifi- 
cado da pessoa colectiva ou singular, se sacrifique, sem nenhuma com- 
pensação, os direitos de um ou mais particulares, ou os bens de uma 
outra pessoa, que sejam atingidos pela prática do acto. 

O próprio estado de necessidade oferece um exemplo capaz de. 
documentar a afirmação feita. 

A necessidade de remover o perigo actual de um dano manifes- 
tamente superior, quer do agente, quer de terceiro, pode legitimar a 
destruição, a danificação ou o uso não autorizado de coisa alheia. 
A ponto de ao lesado não ser possível recorrer à legitima defesa contra 
a agressão dos seus bens. 

Mas a licitude do acto não afasta necessariamente o dever de 
indemnizar o prejuízo que, num interesse de menor valor sofreu o 


() Veja-se sobre a matéria desta subsecção VAZ SERRA, Fundamento da responsabili- 
dade civil (em especial, responsabilidade por acidentes de viação terrestre e por intervenções ilícitas, 
1959. pág. 28 e segs; LARENZ, II, 12.º ed., § 78; Esser, $ 10, Il; HUBMANN, Der bitrgem 
lichsrechsliche Aufopferungsanspruch, no J.Z., 58, pág. 489; G. TORREGROSSA, Il problema della 
responsabilità da atro lecito, 1964; G. TUCCI, La rissardbilità del danno da ano lecito nel diritto 
civile, na Riv, dir. dv., 1. 1967, pág. 229. GOMES CANOTILHO, O problema da responsabilidade 
do Estado por actos lícitos, Almedina, Coimbra, 1974, especialmente pág. 87 e segs.; Id., ano- 
tação ao ac. do S.T.A., de 9-10-1990, na Rev. Leg. Jurisp., 124, pág. 77 e segs.. 

(1) RUBINO, La fattispecie e gli effetti giuridici preliminari, pág. 205 e LARENZ, 0b., vol, 
e loc. dts.. 
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dono da coisa usada, destruída ou danificada. E por isso se impõe, 
nuns casos, e se admite noutros, à fixação da indemnização a cargo do 
agente ou daqueles que tiraram proveito do acto ou contribuiram 
para o estado de necessidade (art. 339.º, 2). 

Fenómeno idêntico se observa, por exemplo, na situação regu- 
lada pelo artigo 1367.º C), e bem assim nos casos previstos nos arti- 
gos 1347.º, 2 e 3; 1348.º,2 e 1349.°, 3. O proprietário de árvore ou 
arbusto contíguo a prédio de outrem ou com ele confinante pode 
exigir que o dono do prédio lhe permita fazer a apanha dos frutos, 
que não seja possível fazer do seu lado. 

A apanha dos frutos é, assim, um acto lícito, que a lei tutela. 
Apesar disso, logo se acrescenta no mesmo preceito legal que o pro- 
prietário é responsável pelo prejuízo que causar com a prática desse acto. 

E condicionalismo equivalente se verifica com as instalações, as 
escavações ou os actos de passagem a que se referem os artigos 1347.º 
a 1349.º, quando deles resulte qualquer dano para o proprietário. 

A ideia que está na base destas situações reguladas no direito pri- 
vado aflora do mesmo modo em outras situações compreendidas no 
direito público, como as expropriações, cuja disciplina cabe ao direito 
administrativo. A utilidade pública de certos fins legitima a apropria- 
ção coerciva dos bens dos particulares por parte do Estado; mas não 
justifica que a realização do fim de utilidade pública visado pela apro- 
priação coerciva da coisa se obtenha à custa discriminada de um ou 
alguns particulares, com preterição do princípio básico da igual 
repartição dos encargos públicos entre os cidadãos. E, por isso, ao 
contrário do que sucede no confisco, se obriga a entidade expropriante 
a indemnizar o expropriado pelo prejuízo que sofra com a privação 
do domínio sobre a coisa (art. 1310.º) 8. 


(1) E o mesmo se pode dizer a propósito das servidões legais, por exemplo (ares. 
1554.º, 1559.º, 1561.º e 1563.º). ou da revogação do mandato (arts. 1170.9, 1 e 1172.9). 
(3 Quanto à forma como se conciliam os interesses do expropnado e do expro- 
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Em lugar de estabelecer um regime comum aplicável à genera- 
lidade das situações deste tipo, a lei preferiu deixar a disciplina de cada 
uma delas entregue ao seu condicionalismo específico (1. Elas terão, 
portanto, o regime que mais lhes convém, de acordo com as normas 
aplicáveis a cada caso (2). 


priante, no que toca ao aspecto delicado da mais valia, v. MARCELLO CAETANO, Manual, 8.º 
ed., n.º 383; BAPTISTA LOPES. Expropriação por utilidade pública. 1968. pág. 101 e segs. 
(1) É esse o sentido que deve amibuir-se à eliminação do artigo 4+90.º do Projecto 
(1. revisão ministerial). 
©) Curiosa é a ilação que o ac. da Rel. do Porto, de 5-5-1988 (pub. na Col. Jur., 
XII, 3, pág. 207) deduz, a favor do arrendatário de estabelecimento comercial, em que o 
espaço aéreo do respectivo imóvel foi ocupado, por motivo de obras no prédio vizinho. 
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CAPÍTULO II 
MODALIDADES DAS OBRIGAÇÕES 


SECÇÃO I 
MODALIDADES QUANTO AO VÍNCULO 


205. Obrigações civis e obrigações naturais ("). Noção. O regime jur- 
dico das obrigações não é uniforme. Há, no concernente à cada um 
dos elementos estruturais da relação obrigacional, diferenças acen- 
tuadas de disciplina, que levam os autores à distinguir vários tipos ou 
modalidades de obrigações, quer quanto ao sujeito, quer quanto ao objecto, 
quer quanto ao próprio vínculo. 

No que toca ao vínculo, a distinção faz-se tradicionalmente entre 
as obrigações civis e as chamadas obrigações naturais. 


C) Vaz SERRA, Obrigações naturais, 1956; ANTUNES VARELA, Natureza jurídica das 
obrigações naturais, Sep. da R.LJ., 1957: PIRES DE LIMA e A. VARELA, Código civil anot., com. 
aos arts. 402.º e segs.: MOISSET DE ESPANES, Obligaciones naturales y deberes morales, 1969; 
Tuomas. Essai sur les obligation naturelles en droit privé français, 1932; DUPEYROUX, Contri- 
bution à la théorie générale de l'acte à titre gratuit, 1955, n.º 317 e segs; M. GOBERT, Essai sur 
le rôle de l'obligation naturelle, 1956: SENN, Les obligasions naturciles..., na Rev. hist. de droit fran- 
çais er éiranger, 1958; OPPO, Adempimento e liberalitá, 1947; MOSCO, Onerosità e gratuità degli 
atti giuridici con particolare riguardo ai contratti, 1942; G. LONGO, Ricerche sull'obbligatio nararalis, 
1962; Ganci, Casi ed cffetti delle obbligazioni naturali, in Serisi giuridici vari, I, pág. 433: 
ROMANO (S.), Note sulle obligazioni naturali, 1953; GIORGIANNI, Sugli effecit dell obbligazione 
naturale, 1947: NICOLO, Execuzione indiretta d’obbligazioni naturali, no Foro Ital., 193% 
Barasst, Obbligazioni naturali, no Nuovo Digesto Italiano; PERLINGIERI. Le vicende del ob- 
bligazione naturale, Riv. dir. cdv., 1989, 1, pág. 575; MOSCATI, Obbligazioni naturali, na Enc. 
del. dir.. 
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«Não sendo a obrigação voluntariamente cumprida, diz o artigo 
817.º, tem o credor o direito de exigir judicialmente o seu cumprimento e de 
executar o património do devedor». Por outro lado, acrescenta o ar- 
tigo 476.º, 1: «o que for prestado com a intenção de cumprir uma 
obrigação pode ser repetido, se esta não existia no momento da pres- 
tação». 

Este é o regime comum das obrigações, o recorte próprio da 
juridicidade do vínculo obrigacional. 

Há, no entanto, relações jurídicas com um regime inteiramente 
distinto. 

São os casos, de carácter absolutamente excepcional, em que, se 
o devedor não cumpre, o credor não pode exigir judicialmente o cumpri- 
mento. Dir-se-ja que, sendo assim, é sinal de que não existe obrigação. 

Porém, se o devedor cumprir espontaneamente, a prestação não 
pode ser repetida. E a retenção da prestação, a título de pagamento, 
parece ser o sinal certo da existência prévia de um vínculo de carác- 
ter obrigacional. 

É este o módulo normativo fundamental das obrigações naturais 
(assim chamadas em contraposição às obrigações civis: cfr. art. 1245.9), 
que o Código Civil regula nos artigos 402.º e seguintes. 

A primeira nota característica destes vínculos é dada no artigo 
402.º, quando afirma que a obrigação natural corresponde a um 
dever... cujo cumprimento não é judicialmente exigível (1) ; a segunda 
está, por seu turno, retratada no artigo 403.º, quando diz que «não 


(l) Para os autores que equiparam a prestação espontânea do naturaliter obligatus ao 
cumprimento da obrigação civil, a faira de coacção do dever que recai sobre aquele constitui 
a nota capital das obrigações naturais. 

Há, no entanto. autores que entendem haver ainda nestes casos uma verdadeira 
coacção juridica — não uma coacção directa, mas indirecta e limitada à irrepenibilidade da 
prestação efectuada (MOSCO, ob. cit.. pág. 66: BALBI, Saggio sulla donazione, pág. 90 e segs). 
Contra, observando com razão que só de uma coacção... póstuma será possível flar a 
propósito de um dever cujo cumprimento se deixa à fire i tiva ou alvedrio das pessoas, 
veja-se OPPO, ob. cit.. pág. 220. 
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pode ser repetido o que for prestado espontaneamente em cumprimen- 
to de obrigação natural» (1). 

Interpretado à letra, o último preceito parece limitar-se a excluir 
a condictio indebiti, sem nada acrescentar quanto ao título a que O acci- 
piens pode reter a prestação. 

Vários elementos mostram, no entanto, que a lei quer alguma 
coisa mais do que excluir a repetibilidade da prestação. 

A inclusão sistemática das obrigações naturais no título do Có- 
digo, que mata das obrigações em geral, o nome de devedor que o ar- 
tigo 403.º dá ao autor da prestação e, acima de tudo, os termos em 
que o artigo 404.º define o regime geral destes vínculos, equiparados 
em princípio às obrigações civis, abstraindo de outras razões Ê), re- 
velam, de facto, que o acto espontâneo do devedor natural é, em regra, 
equiparado ao cumprimento da obrigação. 

Pode, por conseguinte, acrescentar-se que, além de não poder ser 
repetida, a prestação do naturaliter obligatus não dá lugar à obrigação de 
restituir nos termos do enriquecimento sem causa e nem sequer é 
tratada como o objecto de uma liberalidade, sujeita às regras típicas da 
doação (forma, revogação, imputação, colação, indisponibilidades re- 
lativas, etc.). 

A prestação espontaneamente efectuada, quando coberta pelo 
título da obrigação natural, é tratada como cumprimento dum dever e 
não como uma liberalidade do autor. 


(1) Assim se explica, diz CARBONNIER (n.º 3. pág. 23), o esquema simplista da dis- 
tinção clássica entre à obrigação civil e a obrigação natural. Obrig. civil = direito + acção; 
obrig. natuml = direito — acção. 

0) Entre essas razões, mencionar-se-ão as duas seguintes: 

à) A inclusão expressa de certas espécies próximas das obrigações naturais no capítulo 
das liberalidades (iberalidades conformes aos usos sociais: art. 940.º, 2, que este preceito 
exclui, todavia, do âmbito das doações) ou das doações (doação remuneratória: art. 941.9); 

b) O facto de não se exigir para que haja cumprimento eficaz, consciência de o deve- 
dor não ser juridicamente obrigado a cumprir (art. 403.º. 2, do qual se depreende não ser 
essencial à prestação do naturaliter obligatus o acordo sobre a gratuinidade, que é requisito fun- 
damental da doação). 
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206. Extensão do domínio das obrigações naturais. No Código Civil 
de 1867 havia dois casos nítidos de obrigações naturais: o da dívida 
proveniente de empréstimo feito a menor, sem a autorização do re- 
presentante legal deste (art. 1535.º e $ único) (1) e o das dívidas de 
jogo, quando este não fosse jogo de azar (art. 1542.9). 

Mas pôs-se na doutrina a questão de saber se, além desses dois 
casos isolados, o nosso direito admitia ou não as obrigações naturais 
como uma figura de carácter geral. 

José TAVARES sustentou a solução afirmativa, mas com um argu- 
mento literal extraído do texto do artigo 758.º (2), que nunca logrou 
grande êxito. A jurisprudência e a generalidade dos autores conti- 
nuaram a entender que só nos dois casos directamente contemplados 
no Código Civil era admitido, a título excepcional, o regime da obri- 
gação natural. 

MANUEL ANDRADE'(?), embora com bastantes hesitações, acei- 
tava também a communis opimo em face do direito constituído, mas 
inclinava-se, de lege ferenda, para a solução de ampliar o domínio das 
obrigações naturais a todas as prestações efectuadas espontaneamente, 
em cumprimento de um dever de justiça. Sempre que a prestação, rea- 
lizada nesses termos, fosse sufragada pelo direito natural (que apenas 
cura das razões de estrita justiça, já não dos motivos de oportunidade ou 
dos critérios de segurança ou de certeza, a que atende o direito posi- 
tivo), deveria ser recusada a repetição e tratada a prestação como ver- 
dadeiro cumprimento duma obrigação (3. 


(1) A condenação destes empréstimos ao menor, sem autorização patema, remonta 
nas suas origens ao senatusconsulto macedoniano, publicado no tempo de VESPASIANO, O 
qual ficou célebre, principalmente por causa do parricidio que parece ter dado lugar à sua 
formulação: F. SENN, est. cit., pág. 170: G. LONGO, Richerche sull” «cobligatio naturalis», 1962, 
pág. 23. 

() Os principios fundamentais do direito cvil, 1. pág. 537. 

(*) Ob. ct., pág. 88. 

G) Na França têm dominado duas correntes: uma tende à estender o domínio da 
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Foi esta, quanto à amplitude do instituto, a orientação que vin- 
gou no Código Civil. O artigo 402 ° consagra, de facto, a obrigação 
natural como uma figura de carácter geral, estendendo o seu domínio 
a todos os deveres de ordem moral e social, cujo cumprimento não seja 
judicialmente exigível, mas corresponda a um dever de justiça 6. 

Deveres de justiça. Em que consistem, porém, estes deveres de jus- 
tia que constituem a matriz das obrigações naturais? 

Na Itália, não falta (em face da redacção pouco clara do art. 2204 
do respectivo Código) quem entenda que as obrigações naturais 
abrangem, além dos deveres morais e sociais, todos os outros deveres 
para cuja tutela a lei não conceda a acção creditória, mas recuse a con- 
dictio indebiti no caso de cumprimento espontâneo (2). Em face, porém, 
da lei civil portuguesa, nem todos os deveres morais ou sociais cobrem 
com o manto da obrigação natural a prestação efectuada nullo jure 
cogente É). 

Se há um mero dever genérico de caridade (dar esmola aos pobres) 
ou de beneficiência, por mais premente que ele seja (prestar auxílio às 


obrigação natural aos casos das obrigações civis degeneradas; a ouma, aos deveres de cons- 
ciência (cfr. PLANIOL, RIPERT, ESMEIN, RADOUANT e GABOLDE, VII, n.º 981 e 982). 

Vide a crítica feita à primeira orientação em RIPERT, La règle morale dans les obliga- 
tions civiles, 2.º ed., n.” 188 e segs.. 

(!) Apesar do visível alargamento do instituto, não se deve exagerar O alcance social 
da obrigação navural Até porque, como observa CARBONNIER (n.º 3, pág. 16), não basta 
ter juízes prontos a reconhecer a sua exigência, para que à obrigação natural proceda: para 
tal, importa ter antes de mais nada devedores dispostos a pagar. 

E) CH. MessingO, Manuale di diritto civile e commerciale, 6.º ed., IL, pág. 159. 

O Código civil soviético também não dá qualquer conteúdo positivo ou substancial aos 
deveres que integram a obrigação natural, limitando-se a dizer no artigo 401.º que «quem 
tiver cumprido uma obrigação não tem o direito de exigir a restituição do que pagou, em- 
bors a obrigação seja desprovida de acção, desde que ela não tenha sido declarada nula por 
força da lei». OPPO, ob. dt., pág. 230, nom 1. 

(3) O modo como a Lei afasta categoricamente do regime da obrigação natural tudo 
o que não se relacione com a realização coactiva da prestação faz que deve aceitar-se como 
boa a tese de que a realização pelo devedor de uma ou algumas prestações periódicas de um 
dos tais deveres genéricos da justiça não toma as restantes prestações integralmente exigíveis 
(ALMEIDA COSTA, ob. cit., 3.º ed., pág. 147). 
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vítimas de um cataclismo), se há um puro dever social de cortesia (pren- 
das de aniversário, de noivado ou de baptizado), se a prestação é 
inspirada por um simples motivo ou dever cívico de utilidade pública (1) 
(contribuições entregues a uma fundação destinada à construção de 
casas para pobres), haverá por detrás do acto de entrega uma doação 
ou um donativo conforme aos usos sociais (art. 940.º, 1 e 2), mas não 
há cumprimento de nenhuma obrigação natural, apesar de não haver 
lugar à condictio indebiti 8. 

Tão pouco haverá obrigação natural quando, na base da pres- 
tação, exista apenas um dever de gratidão ou de reconhecimento e a 
intenção, por parte do autor, de gratificar, retribuir ou compensar um 
serviço efectuado gratuitamente. Nestes casos há antes doação remu- 
neratória (art. 941.9) (2). 

Para que haja obrigação natural, é necessário que exista, como 
fundamento da prestação, um dever moral ou social específico entre pes- 
soas determinadas. cujo cumprimento seja imposto por uma recta com- 
posição de interesses (ditames da justiça) ($) É). 


(3) Se a prestação for feita, neste caso, sob a forma de promessa pública, o seu regime 
será, como se sabe, o prescrito nos artigos 459.º e segs.. 

() Cir. ANDREOLI, La ripetizione delPindebito, 1940, pág. 153 e segs.. 

(3) Veja-se RIPERT, La règle morale dans les obligations avilse, pág. 424 e segs.. 

A doação remuneratória não assenta necessariamente sobre um dever (moral ou 
social) de retribuir: pode nem sequer haver um dever de gratidão ou reconhecimento e 
haver apenas, 20 lado do animus donandi, a intenção de gratificar ou compensar o autor 
do serviço recebido. Cfr. OPPO, ob. cit., n.º 53, devendo, entretanto, notar-se que à 
doação remuneratória tem no direito italiano um âmbito mais amplo do que no direito 
português. 

(+) A existência do dever moral ou social pode depender de circunstâncias subjectivas 
(as relações entre as pessoas, a situação económica de uma delas ou de ambas, a sua condição 
social, etc.). mas não do juizo que o autor da prestação faça acerca dele. Quem decide sobre 
a existência (objectiva) do dever, no caso de controvérsia, é o julgador. baseado na cons- 
ciência colectiva (OPPO, ob. cit., n.º 52). Isso não impede, porém, que à prestação deva ser 
efectuada com a intenção de cumprir o dever existente: O próprio artigo 403.º, 1, fala no que 
for «prestado... em cumprimento de obrigação natural...» 

Quer dizer que tanto o elemento objectivo (existência do dever de justiça), como o 
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Um dos casos típicos de dever de justiça é o da divida prescrita, 
depois de invocada a prescrição (art. 304.º, 2) (1. 

A dívida extingue-se como vínculo jurídico, uma vez decorrido 
o prazo prescricional e invocada pelo devedor a prescrição. Porém, se 
o devedor cumprir espontaneamente, a prestação corresponde ainda 
a um dever de justiça, visto que a extinção do vínculo jurídico se dá 
por motivos de certeza das relações e de segurança do comércio jurí- 
dico, que não afectam, no plano da justiça, à posição anterior dos 
interessados. 

Outro caso, também especialmente previsto na lei, continua a 
ser o das dívidas provenientes de jogo ou aposta, quando estes sejam l~ 
citos e não haja sobre eles legislação especial (art. 1245.9). 

O carácter aleatório do contrato, e o risco que ele lança conse- 
quentemente sobre qualquer dos contraentes, convertem num dever 
de justiça o cumprimento da prestação por parte daquele a quem a álea 
do negócio foi desfavorável. 

Para as competições desportivas, relativamente às pessoas que 
nelas tomam parte — mas já não em relação aos terceiros que apos- 
tem sobre os resultados — abre a lei (art. 1246.º) uma excepção ao 
regime da nulidade do contrato, prescrito no artigo anterior para O 
jogo e a aposta em geral E. 

Uma segunda excepção aberta ao regime-regra do arúgo 1245.º é 
a da ressalva da legislação especial sobre o jogo, aberta no artigo 1247.º. 


elemento subjecrivo correspondente (intenção de cumprir O dever: cir., todavia, o art. 403.º, 2), 
são requisitos essenciais da obrigação natural. 

(8) MOISSET DE ESPANES (ob. cit., pág. 31) parece não chegar a aperceber-se, na apre- 
ciação crítica que faz da noção aceite pela lei civil portuguesa, do alcance que reveste a parte 
final do artigo 402.º, quando restringe a obrigação natural aos deveres de justiça. 

(1) Se o devedor cumpre, depois de completado o prazo prescricional, mas antes de 
invocar a prescrição, a sua prestação corresponde ao cumprimento da obrigação (civil) exis- 
tente, visto a prescrição necessitar de ser invocada por aquele a quem aproveita (art. 303.°), 
para produzir o seu efeito extintivo. 

(E) P. Lima e A. VARELA, Cód. Civ, anot., com. ao art. 1246.º. 
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Trata-se do jogo, não apenas tolerado, mas legalmente autorizado, 
como uma espécie de válvula de escape social, destinada a damer o 
sentimento muito generalizado de as pessoas tentarem a sua sorte 
através dos jogos de azar e a evitar na medida do possível a organiza- 
ção clandestina do jogo. Por isso, a permissão da lei é limitada a certas 
zonas de interesse turístico (zonas de autorização do jogo) ou a determi- 
nada modalidade de jogo, cuja exploração é tradicionalmente entregue 
a concessionária especial (lotaria nacional; totobola ou apostas nas 
sobre os resultados dos jogos de futebol e totoloto ou apostas mútuas 
sobre combinações sorteadas, de números) — confiadas em exclusivo 
à Misericórdia de Lisboa) (1). i 
167 da di do Di da piada pondo e def 

reg e geral do contrato de jogo 
ou de aposta, mas também a regra igualmente consagrada no artigo 
1245.º para os casos de jogo lícito ou tolerado: o contrato de jogo legal- 
mente autorizado não só é válido, como constitui fonte de obrigações 
civis, não de meras obrigações naturais (?). 

Um outro caso expressamente referido na lei é o da prestação de 
alimentos (art. 495.º, 3), efectuada a favor de certas pessoas que não 
tenham o direito de exigi-los. São abrangidos pela previsão legal os 
parentes próximos (não compreendidos no art. 2009.º) que renkam 
vivido com o lesado ou que este tenha auxiliado, a mulher com quem 
= tenha vivido maritalmente (2), o criado que envelheceu ou se inu- 
silizou 20 serviço do patrão, etc. (2). 


2 ANTÓNIO RATO, O contrato de lotaria, Lisboa, 1969. 
(5) No mesmo sentido, A. COSTA, ob. dt., pág 9 
D an A. . dt., pág. 126, : 
iiaa aa pág. nota 3: ANTÓNIO RATO, op. 

> 

(É) Neste e OUITOS casos semelhantes, importa sempre distinguir entre a moralidade 
do dever E a moralidade da situação de onde brota o dever. «É imoral a sedução, diz Oppo 
(ob, Eres mas é moral 0 dever de o sedutor prestar assistência à seduzido» 

te preceito ; ões. imit : 

aies preceito corresponde, com alterações, 30 disposto no primitivo n.º 2 do ar- 
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Haverá obrigação natural na prestação de alimentos quando os 
laços de sangue, as relações de convívio ou os serviços prestados 20 
lesado imponham como um dever de justiça o encargo da sustentação, 
habitação e vestuário da pessoa a quem são facultados. 

Pode enquadrar-se também na galeria das obrigações naturais O 
dever imposto aos pais (na nova redacção dada pelo Dec.-Lei n.º 
496/77 20 art. 1893.º, 2) de darem parte aos filhos nos bens pro- 
duzidos através de trabalho por eles prestado aos progenitores, com 
meios ou capital pertencentes a estes, ou de os compensarem por 
outra forma do seu trabalho. Dever cujo cumprimento, acrescenta O 
novo texto, não pode ser judicialmente exigido. 

Fora das hipóteses directa ou acidentalmente referidas na lei, mui- 
tos outros casos cabem ainda dentro do conceito de obrigação natural, 
nos termos relativamente amplos em que o artigo 402.º o definiu. 

Citar-se-ão apenas, a título de exemplo, mais três casos. 

O primeiro será o de o fiador ter garantido a dívida do incapaz, 
não obstante conhecer a sua incapacidade, e ter cumprido em seguida 
a obrigação (art. 632.º, 2); a prestação feita espontaneamente pelo 
devedor ao fiador, depois de a obrigação principal ter sido anulada, 
deve ser tratada como cumprimento de uma obrigação natural, pois 
também nesse caso há, por detrás da prestação, um verdadeiro dever de 
justiça (1). 

O segundo é o de o devedor ter invocado a prescrição, para se 
desonerar do cumprimento, e, sem embargo disso, O fiador haver cum- 
prido a obrigação, por querer renunciar à prescrição (art. 636.º, 3); 
também a prestação que o devedor efectue posteriormente a favor do 
fador deve, nos termos do artigo 402.º, ser tratada como cumpri- 
mento de obrigação natural. 

O terceiro caso refere-se à parte das dívidas remitida pelos cre- 
dores concordatários. Se na concordata não for afastada a presuntiva 


(1) GANGI, est. dt., pág. 433. 
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cláusula «salvo regresso de melhor fortuna», a parte remitida do crédito 
mantém-se ainda, durante dez anos, como verdadeira obrigação civil, 
embora sem prejuízo dos novos credores (art. 67.º do Cód. Proc. Esp. 
de Recup. da Empresa e da Falência) (1). 

Relativamente às obrigações nulas por carência de forma (quer 
provenham de contrato entre vivos, como o mútuo, o arrendamento 
ou a doação, quer procedam de negócio de última vontade). a ques- 
tão de saber se dão ou não lugar a uma obrigação natural depende da 
finalidade prosseguida pela exigência da forma, que pode ser incom- 
patível com a imposição de qualquer vínculo ao declarante (2). 

Quanto ao cumprimento efectuado depois de proferida sen- 
tença absolutória, que o solvens considere injusta, o caso é bastante 
discutível, mas parece certo, de qualquer modo, que o carácter injusto 
da sentença não deve assentar apenas sobre o juízo que acerca dela 
profira o seu beneficiário (ô). 


207. Regime das obrigações naturais: 1) Disposições especiais. Um dos 
traços mais salientes do regime das obrigações naturais é o de o seu 
cumprimento não ser judicialmente exigível. 

Para além desse ponto restrito, que é líquido, quase todos os 
outros aspectos do regime de tais vínculos têm sido objecto de con- 
trovérsia entre Os autores. 


(1) Azzotina, Fallimento, II, pág. 549; ROMANO. Norte sulle obbligazioni naturali, § 16. 
Se há co-obrigados ou garantes do devedor, a obrigação civil mantém-se quanto a eles: ar- 
tigo 63.º do Cód. Proc. Esp. de Recuperação da Empresa e de Falência. 

Diferente da contemplada no texto é a hipótese versada no ac. do S.T.J., de 10-5-1983 
(Bol. Min. Just.. 327, pág. 636), na qual o gerente da sociedade devedora, para obter a 
aprovação da concordata proposta. se obriga (civilmente e não apenas naturaliter) à pagar a 
um credor o montante do crédito não incluido na concordata. 

(È) Vaz SERRA, ob, cit., pág. 48: Id.. anot. 20 ac. do S.T.J., de 31-X-1968 (na RL. 
102, pág. 365 e segs.). 

É) OPPO, ob. ct., pág. 236, nota 2 e autores iv. ait.; CARRESI, na Riv. dir. civ., 1940, 
pág. 538. i 
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O primeiro desses aspectos consiste em saber se à irrepetibilidade 
da prestação funciona, logo que esta seja efectuada espontaneamente 
(sem coacção nem dolo) ou se, para tal, é necessário que o devedor tenha 
procedido também com a consciência de não ser juridicamente obri- 
gado a cumprir (1). 

A questão está explicitamente solucionada no primeiro sentido 
pelo artigo 403.º, que liga a não repetição do indevido ao carácter 
espontâneo da prestação e considera espontânea a prestação que é livre 
de toda a coacção Ê). 

O cumprimento da obrigação natural é, assim, compatível com 
o erro acerca da sua coercibilidade jurídica, visto que este não é causa de 
anulabilidade da prestação (3). 

Por consequência, se, em qualquer das situações referidas, o 
devedor tiver cumprido sponie sua, mas apenas por erroneamente se 
considerar obrigado a efectuar a prestação, não haverá lugar à repeti- 
ção do indevido. A prestação será considerada, por força do disposto 
no artigo 403 °, como cumprimento da obrigação natural. 

Além deste preceito, há que contar ainda com a regra fixada no 
artigo 404.º e com as poucas disposições dispersas pela lei, que espe- 
cialmente se referem às obrigações naturais. 

Segundo o artigo 404.º, «as obrigações naturais estão sujeitas ao 
regime das obrigações civis em tudo o que não se relacione com a 
realização coactiva da prestação, salvas as disposições especiais da lei». 

A regra informadora do regime das obrigações naturais é, por 
conseguinte, a da equiparação às obrigações civis, com duas ressalvas 


(1) É neste último sentido a orientação dominante em França: PLANIOL, RIPERT 
(ESMEIN, RADOUANT e GABOLDE), Traité dt., VIL n.º 992. 

®© Se houver dolo do accipiens, a prestação também não pode considerar-se espor- 
tânea, porque ela é então captada através do errorem que o declarante foi induzido ou man- 
tido (PIRES DE Lima c ANTUNES VARELA, Cód. Civ. anot., comentário ao art. 403.9). 

() Solução paralela se encontra consagrada no artigo 304.º para o caso da divida 
prescrita, embora o erro acerca da incoercibilidade jurídica mal se conceba, nessa hipótese, 
depois de a prescrição ter sido invocada, a não ser nos sucessores daquele que 2 invocou. 
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importantes: a das disposições que especialmente se referem apenas 
àqueles vínculos e a da inaplicabilidade das normas que pressupo- 
nham a realização coactiva da prestação. 

Entre as disposições especialmente aplicáveis às obrigações naturais, 
avulta o preceituado pelo artigo 615.º, que concede aos credores, no 
âmbito da impugnação pauliana, o direito de tornarem ineficazes cer- 
tos actos praticados pelo devedor em prejuízo deles. 

Se o acto praticado for o cumprimento de uma obrigação já 
vencida, os credores não o poderão impugnar, apesar de aquele que 
foi pago ficar beneficiado em prejuízo dos restantes (art. 615.º, 2). 
Tratando-se, porém, de obrigação natural, o seu cumprimento já 
pode ser impugnado pelos credores. 

Entre o interesse do credor das obrigações civis e o do simples 
credor natural, a lei prefere abertamente o primeiro, sacrificando o 
segundo, contra apropria vontade do devedor. Colhe neste aspecto, 
quanto às obrigações naturais, a ideia que alguns autores exprimem 
através do velho brocardo latino: nemo liberalis nisi liberatus. 

Assim como as pessoas não devem dar-se ao luxo de fazer libe- 
ralidades sem estar quites com os seus credores, para que praticamente 
as não façam à custa deles, também não poderão dar-se ao requinte 
de cumprirem os simples deveres de consciência (ainda que apoiados nos 
ditames da justiça) sem previamente se desonerarem das obrigações 
impostas por lei, que com eles possam colidir praticamente (1). 

Outra das disposições abrangidas pela ressalva final do arngo 
404.º é a contida no artigo 495.º, 3. 

No caso de lesão ilícita da qual provenha a morte ou incapacidade 
do ofendido, concede-se o direito de indemnização não só àqueles 


(1) Opro, ob. cit, n.º 83. O argumento invocado no texto colhe, por maioria de 
razão, para O cumprimento da obrigação natural efectuado por terceiro. 

Aliás, quanto ao cumprimento por terceiro das próprias obrigações civis, também 
Opro (ob. dt.. pág. 303, nota 3) e NICOLÒ (iv. cit.) consideram inaplicável o regime da pau- 
liana válido para o cumprimento efectuado pelo devedor. 
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que podiam exigir alimentos ao lesado, como àqueles a quem ele os 
prestava no cumprimento de uma obrigação natural (1). A indemnização, em 
situações deste tipo, atenta a natureza continuada do dano sofrido, 
pode assumir, a requerimento do interessado, a forma de uma renda 
vitalícia ou temporária (art. 567.°). Se assim for, ter-se-á um caso 
nítido de conversão ope legis de uma obrigação natural em obrigação 
civil periódica (2): partindo do pressuposto de que a vitima conti- 
nuarja, se viva fosse ou não se tivesse incapacitado, a cumprir a obri- 
gação natural de alimentos, põe-se a cargo do responsável o cumpri- 
mento judicialmente exigível dessa obrigação (?). 

Se, no que respeita à impugnação pauliana, o cumprimento da 
obrigação natural é equiparado às alienações a titulo gratuito (f), igual 
equiparação se não estabelece no domínio da falência, quanto à 
impugnação falimentar ou falencial, 

Com efeito, prescreve-se no artigo 156.º, n.º 1, do Cód. Proc. 
Esp. de Recup. da Emp. e de Falência a resolução de todos os actos 
gratuitos que envolvam diminuição do património do devedor, desde 
que tenham sido realizados nos dois anos anteriores à data de aber- 
tura do processo conducente à falência (tenham ou não determinado 


(1) Vide, a propósito, a excelente e vigorosa anotação de E. HORSTER à um parecer 
emitido na Alemanha sobre um acidente de viação em que, nesse país, perdeu a vida uma 
cidadã pormaguesa (Rev. Dir. Econ., 1983, IX. pág. 331). 

() Há igualmente conversão da obrigação natural em obrigação civil, no caso de à 
indemnização consistir numa soma que deva ser paga de uma só vez. 

O fenómeno é apenas mais sansparenie nO caso de a indemnização ser fixada sob a 
forma de uma prestação periódica, 

(2) Note-se que, pelo menos em relação aos contemplados na parte final do n.º 3 do 
artigo 495.º, o direito à indemnização é reconhecido desde que haja dano (assente na prova 
da efectiva prestação de alimentos por parte da vítima). independentemente da prova da 
necessidade dos alimentos. Cr, a propósito, a anot, de VAZ SERRA ao ac. do S.TJ. de 
16-4-1974 (R.LJ., 108, pág. 180). i 

(8) Também no que toca à inoponibilidade da nulidade e da anulação do negócio 
jurídico, o acaipiens da prestação efectuada em cumprimento da obrigação natural tem de ser 
equiparado ao adquirente a título gratuito e não ao adquirente a título oneroso, para © efeito 
do disposto no artigo 291.º. Cir. OPPO, ob. dt.. n.º 81, pág. 334. 
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ou agravado a situação de insolvência do devedor); mas logo o n.º 2 
do mesmo artigo acrescenta que a resolução não abrange os donativos 
conformes aos usos sociais nem o cumprimento das obrigações naturais. 

Quer isto significar que para se impugnar na falência o cumpri- 
mento da obrigação natural, continua a ser necessária a verificação 
dos requisitos fixados no artigo 610.º do Código Civil, havendo ape- 
nas de especial, nestes casos, a presunção de má fé que o artigo 158.º 
do mesmo diploma legislativo estabelece para o cumprimento das 
obrigações civis efectuado em certos termos, que não pode deixar de 
ser aplicável ao cumprimento da obrigação natural realizado nos mes- 
mos termos. 

Outra nota particular do regime das obrigações naturais é a dada 
na parte final do n.º 1 do artigo 403.º, que admite a repetição do 
indevido, quando o devedor seja incapaz. 

A incapacidade do solvens não legitima, em princípio, no caso 
das obrigações civis, a repetição do indevido (art. 764.º, D. exacta- 
mente porque, sendo a prestação devida, ele não tem, por via de regra, 
nenhum prejuízo com o cumprimento. Como, pelo contrário, na 
obrigação natural a prestação não é juridicamente devida, a incapaci- 
dade do solvens dá lugar à repetição do indevido. 


208. II) Princípio da equiparação às obrigações civis; ressalva fundada 
na incoercibilidade das obrigações naturais. Para além das disposições espe- 
ciais contidas na lei, a primeira directriz que cumpre observar na re- 
solução dos problemas suscitados pelas obrigações naturais é a da sua 
equiparação às obrigações civis. 

A equiparação entre os dois núcleos de obrigações envolve o 
afastamento dos preceitos relativos às doações, que têm por pressu- 
posto o animus donandi, como sejam as normas relativas à forma (art. 
947.º, 2), à aceitação da liberalidade (art. 945.9), às indisponibilidades 
relativas (art. 953.º), à revogação (arts. 969.º e segs.), à colação (arts. 
2104 ° e segs.), à imputação (art. 2114.9), à obrigação alimentar 
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imposta ao donatário (art. 2011.º, 2) e aos poderes de disposição do 
tutor ou dos administradores de bens alheios (art. 1937, al. a)). 

Da regra da equiparação há, porém, que exceptuar, nos termos 
explícitos do artigo 404.º, todas as disposições que se relacionem com 
a realização coacriva da prestação (t). 

São assim inaplicáveis ao cumprimento da obrigação natural as 
normas que regulam o modo. o lugar è o tempo do cumprimento da 
obrigação civil (arts. 762.º e segs.), as que definem a mora do deve- 
dor e do credor, o não-cumprimento da obrigação, e fixam os seus 
efeitos (arts. 790.º e segs.), as que disciplinam a imputação do cum- 
primento, quando haja várias dívidas para com o mesmo credor (arts. 
783.º e segs.), e as que admitem a sub-rogação no direito do credor 
(arts. 589.º e segs.) (2). 

O próprio cumprimento da obrigação natural, não obstante haver 
sido durante muito tempo pacificamente equiparado ao cumprimento 
da obrigação civil, exige em vários pontos um regime diferente deste. 

Assim sucede, por expressa disposição da lei, quanto à incapaci- 
dade do devedor. Mas análoga diferença se impõe quanto à falta ou 
vícios da vontade, que, sendo no geral irrelevantes para o cumpri- 
mento da obrigação civil (2), visto a prestação ser devida, são relevan- 
tes, nos termos gerais válidos para o comum dos negócios jurídicos, 
em relação ao cumprimento dá obrigação natural (*). 

A necessidade de preservar a incoercibilidade da obrigação na- 
tural tem ainda como consequência, quanto às prestações periódicas, 


(8) Esta ressalva, sendo mais ampla, é também bastante mais criteriosa do que a for- 
mulada no artigo 2034 do Código italiano, segundo o qual a obrigação natural não tem ou- 
tros efeitos, que não sejam a irrepetibilidade da prestação espontaneamente efectuada. 

@ Oppo, ob. dt., n.º 84 e ainda, quanto à mora do credor, n.º 92. 

©) CE. OPPO, ob. cit., n.º 80 e ainda n.º 90, que considera válido, não só o paga- 
mento realizado pelo incapaz, como o efectuado por erro, dolo, coacção ou por terceiro 
sem a vontade do devedor (v. gr. por mandatário infiel). 

(3) Exceprua-se, como é sabido, o caso do erro sobre a coercibilidade jurídica da 
obrigação, que não impede a validade do cumprimento desta. 
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que a realização da prestação relativa a certo período não vincula o 
devedor ao cumprimento das prestações correspondentes aos perio- 
dos subsequentes. Assim, a prestação de alimentos efectuada durante 
um ano a quem careça do respectivo direito não obriga o autor da 
prestação a prosseguir no seu cumprimento durante os anos subse- 
quentes. «De contrário, escreve OPPO (1), violar-se-ia o princípio 
positivo segundo o qual o efeito da obrigação natural se limita à irre- 
tratabilidade da prestação espontaneamente efectuada». 

Embora o argumento não seja inteiramente exacto em face da 
lei portuguesa, não pode contestar-se que a ideia fundamental desta 
seja também a de sancionar o cumprimento da obrigação natural, tal 
como ele é espontaneamente efectuado. 

De igual modo, se o devedor houver cumprido mediante a en- 
trega de coisa alheia, que o dono venha a reinvidicar mais tarde, não será 
ele obrigado a sanar a nulidade do cumprimento, adquirindo a proprie- 
dade da coisa (cfr. arts. 897.º, 1 e 939), ao contrário do que sucede 
com o cumprimento da obrigação civil não nascida de doação 8. 

E quanto aos modos de extinção da obrigação, diferentes do 
cumprimento? 

Compensação. Poderá a obrigação natural ser oposta por meio de 
compensação a uma obrigação civil? 

Parece evidente que não pode: de contrario, o credor natural 
teria forçado o cumprimento da obrigação, ao arrepio da letra e do 
espírito dos artigos 402.° e 404.°, que apenas reconhecem valor 20 
cumprimento espontâneo (cfr., porém, quanto aos créditos nascidos 
de contratos bilaterais, o disposto no art. 430.º) (2). 


(1) Ob. dit., págs. 276 e 320. Cfr. ainda GANGI, Le obbligazioni, 1951, pág. 113: Vaz 
SERRA, ob. cit., nota 296. 

C) Cfr. OPPO, ob. ct., n.º 73. 

(2) Em sentido diferente, permitindo que o credor da obrigação natural a opusesse, 
por compensação, ao credor da obrigação civil, o conhecido texto de ULPIANO (eriam quo 
natura debetur venit in compensationem), que muitos autores tendem, porém. a interpretar 
restritivamente. Cfr. DiEZ-PICAZO, n.º 379. 
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Se é, porém, o credor da obrigação civil que pretende compen- 
sar a obrigação natural em que se acha constituído com o crédito de 
que é titular, nada impede que a compensação opere, nos termos do 
artigo 848.º, desde que se reunam os demais requisitos de que ela 
depende: é o próprio devedor que espontaneamente quer cumprir, 
nada importando que o faça mediante a disposição de um crédito 
(civil) sobre o seu credor (natural) (t). 

A solução adapta-se perfeitamente à letra e ao espírito do artigo 
847.º, que apenas alude à exigibilidade judicial do crédito que cabe 
ao compensante (autor da declaração de compensação) (2). 

Dação em cumprimento. Desde que seja feita espontaneamente, a 
dação em cumprimento (prestação de coisa diversa da que é devida, 
com a intenção de solver a dívida: art. 837.º) valerá como meio de 
extinção da obrigação natural, por nenhuma razão séria se opôr à sua 
validade, dentro do princípio da equiparação estabelecido no artigo 
404.º Se, porém, a coisa ou o direito transmitido tiver vícios, não são 
de atribuir ao credor os direitos que o artigo 838.º confere ao credor 
da obrigação civil. O espírito da lei, quanto à obrigação natural, é 
apenas o de sancionar a prestação — tal como esta foi espontaneamente 
efectuada È). 

Deve também considerar-se válida a dação pro solvendo (art. 840.9), 
contanto que ela não envolva a vinculação jurídica do próprio devedor 
a qualquer novo acto de prestação ($). 


(1) No mesmo sentido, VAZ SERRA, est, dt., pág. 146: ENNECCERUS-LEHMANN, ob. 
e vol. dts., § 186, IL. 2. o 

(2) Em sentido diferente, com o fundamento de que o artigo 1196.º do Código civil 
espanhol exige, para que proceda à compensação. que ambas as dívidas sejam liquidas e 
exigíveis, DIEZ-PICAZO, n.º 387. 

(3) A. VARELA, est. dt., n.º 9. 

($) Os autores que, como GIORGIANNI (Suggli effetti dell'obbligazione naturale, 1947, 
pág. 12 e segs,). afirmam a eficácia da datio pro solvendo preferem compreensivelmente falar, 
a propósito do regime da obrigação natural, na irrevogabilidade da atribuição, em lugar de alu- 
direm à simples irreperibilidade da prestação. 
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Novação. A novação, expressa na substituição da obrigação natural 
(antiga) por uma nova obrigação (civil) — cf. artigo 857.º — deve ter-se 
por excluída. 

O espírito da lei, ao reconhecer os deveres de ordem moral ou 
social que estão na base das obrigações naturais, é o de manter a 
espontaneidade do cumprimento, com a qual se deve considerar 
incompatível qualquer forma de coercibilidade jurídica, ainda que 
instituída pelo próprio devedor (!) (2). Até ao momento da realização 
da prestação, a pureza do vínculo exige que o devedor conserve a 
plena liberdade de cumprir ou deixar de cumprir, sem embargo de a 
satisfação espontânea do interesse do credor poder efectuar-se naquele 
momento por diversas formas (cumprimento, dação em cumprimento, 
compensação por parte do devedor natural, consignação em depó- 
sito) (2). 


(1) Cfr. NICOLÒ, est. dt, no Foro Ital, 1939, pág. 49 e segs; RIPERT, La règle 
morale... n.º 191. 

Em sentido diferente, OPPO, ob. cit., n.” 86 e 87, que, depois de fazer uma especiosa 
distinção entre a novação e a constituição, mediante contrato, de uma obrigação civil que 
tenha como causa a obrigação natural preexistente, admite 2 validade desta última, quando 
a obrigação natural, constituindo uma elevação e não uma degradação do vinculo, tenha o sen- 
tido de um plus e não de um minus perante a força que a relação, em princípio, deveria pos- 
suir. Cr. ainda, na mesma linha de orientação ou muito próximo dela, AUBRY e Rau, IV, 
§ 324, texto e notas 13-14; BAUDRY-LACANTINERIE e BARDE, III, n.º 1694 e DigZ-PiCAZO, 
n.º 387. 

(2) Já é diferente o caso de o devedor ter cumprido com dinheiro ou outra coisa 
fangível emprestada por terceiro, a quem ele pretenda sub-rogar nos direitos do credor, ou 
de haver sub-rogação pelo devedor nos termos do artigo 590.º. 

Nestes casos, pode a obrigação natural, mediante a sub-rogação, ser substituida por 
uma obrigação civil, se essa for 2 intenção das partes; esse resultado não pode, todavia, con- 
segui-lo o credor que receba, nos termos do artigo 589.º, a prestação de terceiro. 

() Em sentido à primeira vista diferente da orientação geral preconizada no texto, 
veja-se o disposto no n.º 2 do artigo 304.º, quanto ao cumprimento da obrigação prescrita 
(Vaz SERRA, Prescrição extintiva e caducidade, sep. do Bol. Min. Just., 1961, n.º 19). 

Não é, porém, ponto-líquido que o artigo 304.°, 2 deva ser interpretado de harmo- 
nia com o sentido mais amplo que os seus termos comportam. E, se ọ for, não parece que 
deva estender-se às restantes obrigações naturais o regime nele consignado. 
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O argumento tirado em sentido contrário do facto de o deve- 
dor de dívida prescrita poder pagá-la, apesar de sabê-la prescrita, 
renunciando à faculdade que a lei lhe confere, não se mostra proce- 
dente. A dívida, mesmo que esteja em condições de extinguir-se por 
meio de prescrição, não prescreve, se e enquanto o interessado não 
invocar esse meio. O simples decurso do prazo prescricional não 
extingue a obrigação civil. Por consequência, quando o devedor, 
renunciando ao benefício da prescrição, paga a dívida prescrita, cum- 
pre uma obrigação que, sendo civil, nunca deixou de O ser. 

Constituição de garantias. A ideia da incoercibilidade jurídica da 
obrigação natural afasta ainda a possibilidade de o seu cumprimento 
ser assegurado por qualquer garantia pessoal ou real, quer esta seja 
prestada por terceiro, quer pelo próprio devedor. 

Como este conserva sempre, até ao momento do cumprimento, 
não só a possibilidade, mas a plena liberdade de não cumprir, a 
prestação de garantia não faz sentido. Não procede contra a afirmação 
feita o caso da fiança destinada a garantir a obrigação de incapazes ou 
a obrigação contraída com falta ou vícios da vontade do devedor, 
conhecendo o fiador a causa da anulabilidade (art. 632.º, 1). Se a 
obrigação for anulada, como aí se prevê, desaparece a obrigação do 
devedor para com o credor, sendo a obrigação civil, embora aces- 
sória, do fiador, que passa para o primeiro plano; o cumprimento do 
fiador é que pode gerar uma obrigação natural do devedor para com 
ele, mas essa já não é assegurada por nenhuma garantia, visto ter-se 
extnguido entretanto a fiança. 

Também não depõe contra a irrelevância da garantia da obri- 
gação natural o facto de a lei reconhecer no artigo 458.º a validade 
da promessa de cumprimento e do reconhecimento de dívida. 

Sabido que a relação fundamental coberta pela garantia, qual- 
quer que esta seja, consiste numa obrigação natural (e não na obri- 
gação civil cuja existência o art. 458.º, n.º 1, manda presumir até 
prova em contrário), não é a constituição posterior da garantia que, 


737 


Das obrigações em geral 


contra o espírito do artigo 404.º, retira ao devedor a liberdade de 
cumprir ou não cumprir — a espontaneidade no cumprimento da 
obrigação (1). 


209. Natureza jurídica das obrigações naturais. Tem sido bastante 
controvertida na doutrina a questão da natureza jurídica das obri- 
gações naturais (2), bem como, mais recentemente, do seu cumpri- 
mento (2). . 

A obrigação natural como obrigação jurídica imperfeita. Embora a 
prestação não seja judicialmente exigível, visto não ser accionável o direito 
do credor, entende a doutrina dominante que a faculdade concedida 
a este de reter (a título de pagamento (*) ) a prestação espontaneamente 
efectuada só poderia explicar-se, no plano da lógica jurídica, me- 
diante a existência de um vínculo prévio entre o credor e o naturaliter 
obligatus. Entre os dois sujeitos da relação haveria assim uma obri- 
gação jurídica, embora imperfeita, expressa num vínculo mais frouxo 
do que aquele que liga o credor e o devedor no comum das obri- 


gações (5). 


(1) Em sentido diferente, A. COSTA, ob. e cd. dts., pág. 155. 

© A. VARELA, Natureza jurídica das obrigações naturais, 1957. 

(3) Opro, ob. ct., cap. XI. 

C) A equiparação do cumprimento da obrigação natural ao pagamento (da obrigação 
civil) foi convictamente impugnada por OPPO (ob. e loc. dts.) e, depois dele, por outros 
autores italianos. 

Ë) Veja-se, entre muitos outros, M. ANDRADE, ob. cit., pág. 73 e segs.; D'ANGELO, 
La donazione rimuneratoria, pág. 104 e segs; ROTONDI, Istituzioni di diritto privato, 1937, 
n.º 150, 

A obrigação natural seria, na sugestiva imagem de alguns autores franceses, uma 
«obligation civile dans les limbes, qui atiend sa délivrance d'un acte du débiteur lui-même» (CAR- 
BONNIER, n.º 3, pág. 15). 

Contra esta tese da obrigação jurídica imperfeita, além de OPPO, veja-se NICOLÒ, ob. 
ct., pág. 108 e segs. e Esec. indir. di obblig. nat., no Foro Ital., 1939. I. pág. 39 e segs: 
Barassi, Obblig. nat., no Nuovo Dig. Ital., pág. 1267; ANDREOU, ob. dt., pág. 154, nota 
167; BETTI, Teoria gen. del neg. giur., págs. 79 e 248: MOSCO, ob. dt., pág. 44 e LEONHARD, 
Schuldrecht, 1, 1928, pág. 14 e segs.. 
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A obrigação natural como pura situação de facto. CARNELUTTI, sacri- 
ficando o rigor da lógica conceitual às exigências da realidade juri- 
dica, interpretou de maneira diferente os dados aceites pela doutrina. 
Antes do cumprimento, a obrigação natural será um puro quid de 
facto, estranho ao direito. Situação de facto que se converte, no 
entanto, em verdadeira obrigação jurídica (mas, nessa altura, obrigação 
jurídica perfeita) a partir do cumprimento (1). O cumprimento repre- 
senta, assim, a adesão do devedor — rebus, non verbis — ao sacrifício 
do seu interesse, consubstanciado na obrigação. 

Desta existência meteórica do vínculo provinha o que o imagi- 
noso jurisconsulto italiano chamou a iragédia da obrigação natural, 
que morre no mesmo instante em que vê a luz do dia. 

A tese carnelutiana, a que alguns autores chamaram da juridici- 
dade póstuma ou in articulo mortis do vínculo, tem o mérito incontes- 
tável de levantar a ponta do véu que cobre o vício comum a todas as 
doutrinas que pretendem reconduzir o conceito da obrigação natu- 
ral ao esquema clássico da obrigação civil. 

A obrigação natural como dever moral ou social juridicamente relevante. 
O segundo golpe vibrado na doutrina tradicional deve-se fundamen- 
talmente aos autores (OPPO entre eles) que, desenvolvendo as dife- 
renças de regime existentes entre o pagamento (da obrigação civil) e 
o cumprimento (da obrigação natural), destruíram o mito sobre o 
qual assentava o culto da obrigação jurídica imperfeita. 

Dominados pelos quadros lógico-formais do pensamento posi- 
tivista, que vê no direito, na moral, na cortesia, na religião e nos usos 
locais compartimentos estanques da disciplina social, muitos autores 


(1) CARNELUTTI, Rapporto giuridico naturale, na Riv. dir. comm., 1936, 1, pág. 166 e 
segs. e ainda Dir. e proc. nella teoria delle obblig., nos Studi Chiovenda, pág. 264 e segs. Cfr. 
ainda MessiNEO, Manuale, IL, pág. 155 e segs.: MOSCO, ob. dt., págs. 47, 68 e 259; NICOLÒ, 
ob, dt., pág.108, nota 154; GOBERT, ob. dt., pág.151 e segs. 

Para GUILHERME MOREIRA (ob. cit., n.º 6 e 7). a obrigação natural é também uma 
pura situação de facto a que a lei atribui certos efeitos jurídicos. 


739 


Das obrigações em geral 


tendem a considerar como realidades jurídicas apenas os fenómenos 
que, destacando-se de todos os outros complexos normativos, pene- 
tram francamente na cidadela do Direito. 

Assim se explica a necessidade que eles exprimem de crismar 
com um nomen iuris (obrigações, ainda que imperfeitas) os deveres mo- 
rais e sociais que são o substracto das obrigações naturais. 

Ora, por um lado, não há necessidade de converter esses deveres 
morais ou sociais em figuras do mundo do direito para explicar a sua 
relevância jurídica, dada a frequente interpenetração dos complexos 
normativos reguladores da vida em sociedade (1); por outro lado, a 
«obrigação civil» dar-nos-ia sempre uma imagem infiel, falsa, da essén- 
cia daqueles deveres, não só pela incoeraibilidade do seu cumprimento Ê), 
como pelas divergências acentuadas de regime entre o pagamento da 
obrigação civil e o cumprimento espontâneo da obrigação natural, 
que as recentes escavações da doutrina em torno desta última figura 
vieram pôr em relevo (2). 

“As diferenças consignadas na lei quanto à impugnação pauliana 
e quanto à incapacidade do solvens, relativamente a um e a outro tipo 
de obrigações, mostram, de facto, que, nem mesmo depois do cum- 
primento espontâneo, as obrigações naturais deixam de manter-se 
fiéis à matriz da sua origem. 


(1) A. VARELA, est. e loe, cits. Cfr. a propósito, sobre a distinção entre a politica c o 
direito, as considerações de LUCAS Pres (O problema da Constituição, 1970, pág. 21). 

© «Qualificar como jurídica, escreve OPPO (ob. cit., pág. 251), uma obrigação cujo 
cumprimento não é juridicamente exigível e cuja violação não dá lugar a nenhuma conse- 
quência jurídica é uma contradição nos próprios termos: tal obrigação não é juridicamente 
imperfeita, é antes inexistente como vinculo jurídico, pois lhe falta o próprio crisma da juridi- 
cidade. 

Ê) É ma crítica à equiparação entre O pagamento (da obrigação civil) e o cumprimento 
(da obrigação natural), aceite como ponto inconmoverso pela generalidade dos autores. que 
assenta o ataque mais sério desencadeado por OPPO (ob. dt., especialmente pág. 325 e segs. 
e 343 e segs.) e GIORGIANNI (Suggli effetti deiP'obbligazione naturale, pág. 11) contra à concep- 
ção clássica da obrigação natural como obrigação jurídica imperfeita. 
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Nestes termos, a melhor forma- de as representar conceitual- 
mente, numa síntese que exprima com inteira fidelidade a sua autên- 
tica natureza, será a de concebê-las como deveres morais ou sociais juri- 
dicamente relevantes (1). Essa é a concepção que assenta como uma luva 
sobre o próprio texto do artigo 402.º, ao definir a origem comum 
das obrigações naturais. 

A relevância jurídica dos deveres morais ou sociais mostra-se 
logo no facto de a lei os considerar como causa justificariva da atri- 
buição parrimonial efectuada pelo devedor, nos termos resultantes do 
disposto no artigo 403.º. 

Problema que levaria demasiado longe é o de saber se esta causa 
constitui, como OPPO entende, uma causa autónoma do negócio jurí- 
dico específico, que seria o cumprimento da obrigação natural, ou se 
ela se integra no conceito genérico da causa solvendi, sem embargo das 
diferenças existentes entre o cumprimento da obrigação civil e o da 
obrigação natural. 


SECÇÃO II 
MODALIDADES QUANTO AO SUJEITO 


210. Enumeração. Sequência. A obrigação nem sempre reveste a 
mesma fisionomia quanto aos seus sujeitos. E os traços de diferen- 
ciação que esta diversidade imprime no regime da relação obriga- 
cional são de tal modo acentuados que os autores è as próprias leis 
distinguem, com base nela, vários tipos de obrigações. 

Por via de regra, as obrigações criam-se entre pessoas que são 
identificadas directamente, logo no momento da constituição do vín- 
culo (as pessoas que celebraram entre si o contrato, o autor da lesão 
e o titular do direito ou do interesse violado, o gestor e o dono do 


(!) OPPO, ob. cit, pág. 408 e segs.: GIORGIANNI, ob. cit, pág. 11; BETTI vb. cit.. 
pãg. 248: MOSCATI, est. cit., n. 7. 
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negócio, etc.). Mas há casos especiais em que o vínculo existe antes de 
estar determinado um dos sujeitos da relação, como sucede nas promes- 
sas públicas (art. 459.º), em que a obrigação do promitente nasce antes 
de estar identificada a pessoa do credor (beneficiário da promessa). 

Daí a primeira das distinções feitas neste capítulo, entre obrigações 
de sujeito determinado e obrigações de sujeito indeterminado. 

Também na maior parte dos casos sucede que a obrigação tem 
apenas um titular do lado activo (um credor) e um só titular do lado 
passivo (um devedor). Mas, ao lado destas obrigações (singulares), 
muitas outras há em que são dois ou mais os titulares do lado activo 
ou do lado passivo da relação, ou de um e outro simultaneamente. 
A estas obrigações, por contraposição às primeiras, dá-se o nome de 
obrigações plurais, podendo a pluralidade ser activa (quando são vários 
os credores), passiva (quando são vários os devedores) ou activa e pas- 
siva (quando são vários os sujeitos de um e outro lado da relação obri- 
gacional). 

Dentro da vasta categoria das obrigações plurais, importa por seu 
turno distinguir entre as chamadas obrigações conjuntas — ou par- 
ciárias (1) — e as obrigações solidárias. 

Nas primeiras, a prestação debitória fracciona-se ou reparte-se entre 
os vários sujeitos da relação, cada um dos quais só tem que cumprir 
ou apenas tem o direito de exigir a respectiva fracção. 

Se A, Be C deverem 300 contos a D, a quem tomaram de 
arrendamento um couto de caça, e a obrigação for conjunta, cada um 
deles está obrigado a entregar 100 contos ao credor comum, e este 
apenas 100 contos pode exigir de cada um dos obrigados. As dife- 


(1) Obrigações conjuntas é a designação corrente, embora pouco rigorosa. Mais cor- 
recta é a expressão obrigações parciárias, usada por M. ANDRADE (ob. cit., n.º 16) e Vaz 
SERRA (Pluralidade de devedores ou de credores, n.º 1), mas que nem tem a tradição da primeira 
nem é suficientemente expressiva nos seus termos. 

Estes dois autores contrapõem as obrigações conjuntas (em que hã uma pluralidade 
cumulativa de sujeitos: são credores ou devedores 4, B e C) às obrigações disjuntas (em que 
a pluralidade é alternativa: credor é A ou B; devedor é C ou D). 
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rentes obrigações têm somente a uni-las o facto de ser comum a sua 
origem e de ser global a determinação da prestação (1). 

Nas obrigações solidárias, há um vínculo de mais estreita depen- 
dência e reciprocidade entre os sujeitos da relação: na solidariedade 
activa, qualquer dos credores pode exigir do devedor comum a tota- 
lidade da prestação; na solidariedade passiva, o credor pode exigir a 
prestação, na sua totalidade, de qualquer dos devedores; e, na solida- 
riedade activa e passiva, qualquer dos credores pode exigir a totali- 
dade da prestação de qualquer dos devedores. 


SUBSECÇÃO 1 
OBRIGAÇÕES DE SUJEITO ACTIVO INDETERMINADO 


211. Noção. Exemplos. A obrigação diz-se de sujeito indetermina- 
do, quando um dos seus titulares (o credor ou o devedor) só é indi- 
vidualizado em momento posterior à constituição dela. 

Embora à completa formação do vínculo seja essencial a exis- 
tência de dois sujeitos, nada repugna aceitar que um destes seja iden- 
tificado só em momento posterior à constituição da obrigação B. 

Sendo, no entanto, sabido que tanto o credor como o devedor 
do comum das obrigações podem ser substituídos, quer por sucessão 
mortis causa, quer por transmissão entre vivos, a indeterminação de que 
no caso presente se trata não consiste, é evidente, na simples alterabi- 
lidade dos titulares da obrigação. 

Tão pouco a indeterminação se identifica com a incerteza (sub- 
jectiva) relativa à titularidade da relação, quando a eliminação dela 
retroage os seus efeitos ao momento da constituição do vínculo, ou à 


(1) A unidade de origem das obrigações tem interesse, V. gr., para efeitos processuais. 
Cfr., em matéria de legitimidade das partes, o disposto nos artigos 27.º e segs. do Código 
de Processo Civil. 

@ Vaz SERRA. Obrigações de sujeito indeterminado, n.º 1. 
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data da sua devolução sucessória como sucede no caso da herança 
jacente. 

A indeterminação dos sujeitos da obrigação só tem verdadeira 
autonomia dogmática quando, mediante a dissociação temporal dos 
dois lados da relação, a obrigação se pode considerar constituída antes 
de existir (por falta de determinação do respectivo titular) o poder de 
exigir ou O dever de prestar. 

Esta possibilidade é expressamente afirmada na lei (art. 511.9), 
mas apenas quanto ao sujeito activo. Reconhece-se a possibilidade de 
a obrigação se constituir validamente, apesar de não ficar determinada 
desde logo a pessoa do credor, contanto que ela seja determinável (1); 
não se admite, porém, a existência da obrigação, sem gue esteja deter- 
minada a pessoa do devedor (2). 

A indeterminação do sujeito activo da obrigação, segundo o en- 
sinamento da doutrina, pode resultar de um duplo condicionalismo. 
Nuns casos, a determinação dele depende de um evento futuro e 
incerto; noutros, a identificação do credor faz-se indirectamente, 
mediante a ligação do vínculo obrigacional com outra relação: cre- 
dor é quem for titular de uma outra relação, de natureza diferente 
(proprietário, possuidor, etc.). 

Exemplo típico da primeira variante, no direito constituído, é o 
das promessas públicas (arts. 459.º e segs.), em que o credor é a pessoa 
que se encontre em determinada situação ou pratique certo facto, 


(1) Os critérios de determinação hão-de naturalmente resultar do próprio título ne- 
gocial constitutivo da obrigação (cfr. art. 459.º), da lei (cfr. arts. 462.º, 463.º e 2182.º, 3), 
da natureza da obrigação ou das circunstâncias relativas à sua constituição. Cir. SCUTO, 
Teoria gen. delle obblig., parte 1.º, 3.º ed., 1950, n.º 32, 3. 

(3) A lei não prevê a possibilidade de a obrigação se constituir sem estar determina- 
do o sujeito do dever de prestar: VAZ SERRA, ob. e loc. cits. 

Todavia, entre o momento da morte do autor da herança e o momento da devolução 
sucessória, é evidente que as soluções obrigacionais encabeçadas no finado podem ficar 
algum tempo, de facto, destituídas do sujeito activo ou passivo, embora a accitação da herança 
retroaja juridicamente os seus efeitos à data da abertura da sucessão (art. 2050.º, n.º 2). 
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positivo ou negativo (por via de regra, um facto futuro) (1). Estas não 
são tratadas como simples propostas contratuais, livremente revo- 
gáveis até chegarem ao conhecimento do seu destinatário (art. 230.9); 
valem, pelo contrário, como negócios unilaterais vinculativos desde o 
momento em que são feitas (cfr. arts. 459.º, 1 e 461.°, 1 e 2) (). 

Por isso, embora a determinação do credor só se opere mais 
tarde e o poder de exigir a prestação apenas se constitua nessa altura, 
a obrigação existe desde a data da promessa — ponto que interessa 
para múltiplos efeitos (impugnação pauliana, regime da responsabili- 
dade dos cônjuges pelas dívidas por eles contraídas: art. 1690.º, 2; etc.). 

Na mesma variante podem ser ainda incluídos os legados a favor 
de uma generalidade de pessoas ou a favor de pessoa que terceiro 
nomeará entre as designadas pelo testador (art. 2182.º, 2). 

Nestes casos, aberta a sucessão, o herdeiro (ou o legatário) one- 
rado fica desde logo adstrito ao cumprimento da obrigação contida 
na disposição. Porém, a pessoa do credor só se determina com a 
repartição ou a nomeação efectuada por terceiro ou com as diligên- 
cias subsidiariamente previstas no n.º 3 do artigo 2182.º, e, por isso, 
quanto à prescrição, por exemplo, o prazo prescricional relativamente 
ao direito do credor só começará a contar-se a partir da data da cons- 
tituição deste direito. 

Caso típico da segunda variante é o dos títulos ao portador e dos 
útulos à ordem (2). 

Os títulos ao portador (v. gr., as acções desse tipo emitidas pelas 
sociedades anónimas, os bilhetes de lotaria, as guias de transporte, os 
bilhetes de cinema ou de teatro, etc.) não são simples documentos 


(1) Mesmo quando se não trate de facto futuro. pode haver incerteza quanto à identi- 
dade do seu autor, só existindo o poder de exigir a prestação prometida a partir do momento 
em que se opera a identificação dele. 

Q Ao contrário, como se sabe, do que sucede com as ofertas ao público, que são con- 
sideradas como simples propostas contratuais (art. 230.9, 3). 

Ê) SCUTO, ob. dt., n.º 32, 1. 
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probatórios da constituição de uma dívida. Na medida em que os tútu- 
los funcionam como veículos da transmissão de um direito autónomo 
(não sujeita às limitações da cessão de créditos), pode dizer-se que a 
obrigação se incorpora no documento. 

E como os títulos se transmitem livremente pela simples tradição 
ou entrega manual, o credor da obrigação determina-se pela posse do 
documento. 

Quer dizer: a obrigação existe desde que o título foi criado ou 
posto em circulação; o direito (crédito) correspondente só se deter- 
mina no momento em que o possuidor do título exige os juros ou a 
amortização (obrigação) ou os dividendos (acção) ou exerce qualquer 
dos outros poderes ligados ao crédito. 

Igual doutrina, mutatis mutandis, vale para os chamados títulos á 
ordem, como as letras de câmbio. 

As letras de câmbio são livremente transmissíveis por endosso, 
que é, tal como a própria emissão da letra, uma ordem de pagamento, 
escrita em regra nas costas (en dos) do documento. 

Como cada um dos sucessivos endossados adquire um direito de 
crédito autónomo, não sujeito às excepções invocáveis contra o ante- 
rior destinatário da letra, também neste caso se pode afirmar que, 
embora a obrigação exista desde a subscrição do título, o credor ape- 
nas se determina pela posse legítima deste no momento do venci- 
mento. 

Referem ainda alguns autores como exemplos de obrigações de 
sujeito (passivo) indeterminado as chamadas obrigações ambulatórias, 
aquelas cujo devedor varia com a titularidade da relação real a que são 
inerentes, como sejam a antiga obrigação de pagar o foro, a obrigação 
de os consortes contribuirem para a reparação ou reconstrução da 
parede ou muro comum (art. 1375.9), a de o comproprietário con- 
tribuir para as despesas de conservação ou fruição da coisa comum 
(art. 1411.º), a de o condómino concorrer para as despesas de con- 
servação e fruição das partes comuns do edificio e de pagamento dos 


746 


peste isto 


Modalidades das obrigações 


serviços de interesse comum (art. 1424.9), a de o proprietário do pré- 
dio serviente contribuir para as obras destinadas ao exercício da ser- 
vidão, quando desta retire alguma utilidade (art. 1567.º, 3), etc.. 

Porém, o que nestes deveres jurídicos há de especial é a ligação 
entre a obrigação e uma relação de outro tipo, por forma que a deter- 
minação dos sujeitos daquela se não faz directamente, mas só indi- 
rectamente, através da titularidade da outra relação (1). 

Mas não há propriamente indeterminação, no sentido de desco- 
nhecimento da pessoa do devedor, em momento nenhum da vida da 
relação obrigacional. 

No momento em que a obrigação se constitui, é dezerminado 
tanto o seu sujeito activo (o antigo senhorio directo, o proprietário, 
comproprietário ou condómino que custeou à obra ou pagou o ser- 
viço, etc.), como o sujeito passivo (o enfiteuta, o proprietário vizinho, 
os restantes comproprietários ou condóminos, o dono do prédio ser- 
viente, etc.). A possibilidade de estes direitos reais mudarem de titu- 
lar e, indirectamente, mudarem também de titular as obrigações que 
de futuro se venham a constituir nada tem com o fenómeno especi- 
fico da indeterminação (2), visto não haver nenhum período de inter- 
valo entre a constituição da obrigação e a determinação do sujeito 
passivo dela. Também as obrigações autónomas estão, em princípio, 
sujeitas a mudar de titular, quer activo, quer passivo, e nem por isso 
elas são consideradas como obrigações de sujeito indeterminado. 


C) No mesmo sentido. M. ANDRADE, ob. cit., n.º 17; VAZ SERRA, est. dt, n.° 2. 

@) Se o titular do direito real pode libertar-se da obrigação já constituida, renun- 
ciando àquele direito, a obrigação extinguir-se-á ou transmitir-se-á a quem lhe suceder no 
direito real: de qualquer dos modos, é sempre determinada a pessoa do devedor, quando a 
obrigação subsista. 

Se o titular do direito real não goza daquela faculdade, à obrigação continuará a seu 
cargo, ainda que ele aliene esse direito, desde que se trate de uma obrigação propter ou ob 
rem, visto o novo titular só responder pelas obrigações constituidas na vigência do seu di- 
teito. Tratando-se de um verdadeiro ónus real, a obrigação transmitir-se-ia ao novo titular 
do ius in re. Em qualquer dos casos, porém, há sempre determinação dos sujeitos da relação. 
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SUBSECÇÃO H 
OBRIGAÇÕES PLURAIS 


212. Obrigações conjuntas. Noção. Dizem-se conjuntas, segundo a 
expressão que, não sendo muito correcta, adquiriu foros de tradição 
entre nós (1), as obrigações plurais cuja prestação e fixada globalmente, 
mas em que a cada um dos sujeitos compete apenas uma parte do débito ou 
do crédito comum. 

As prestações dos devedores ou dos credores conjuntos resultam 
do fracionamento ou parcelamento da prestação global, na qual tendem 
a integrar-se de novo, logo que cesse a causa da sua divisão. Nesse 
aspecto se distinguem das relações obrigacionais que, ligadas por 
certo nexo objectivo de complementaridade, nascem logo como obri- 
gações separadas, assentes sobre vínculos distintos: empresário que 
contrata para um espectáculo os (4) componentes de um quarteto 
musical; dono da obra que entrega a empreiteiros diferentes a cons- 
trução das fundações e do tosco, os acabamentos do edifício. a insta- 


(1) Muitos autores (PLANIOL, RIPERT, ESMEIN, RADOUANT e GABOLDE, Traité pra- 
tique, VII, n.º 1055; Vaz SERRA, Pluralidade de devedores ou de credores, n.º 1; M. ANDRADE, 
ob. cit., n.º 16 e 22) preferem a expressão obrigações parciárias à designação tradicional obri- 
gações conjunias, Aqueles autores franceses consideram mesmo esta expressão como imprópria 
e inconveniente. Imprópria, porque neste caso não haveria uma conjunção (união ou ligação) 
dos devedores, mas um parcelamento da prestação, uma separação da responsabilidade. Incon- 
veniente, por poder induzir os leigos em erro: um credor, estipulando que os devedores 
responderão conjuntamente, será provavelmente maido nas suas expectativas, 20 saber que a 
responsabilidade deles é separada, autônoma, parcelar. 

Nenhuma das mzões parece, no entanto. muito convincente. 

Entre as obrigações conjuntas há, de facto, uma união ou ligação, não nos termos 
próprios da solidariedade. mas a proveniente da fixação global da prestação que, pelo seu 
parcelamento ou fraccionamento, dá lugar às prestações 2 cargo dos co-obrigados. 

Por outro lado, se das circunstâncias utilizáveis na interpretação da convenção resul- 
tar que as partes quiseram, realmente, adoptar o regime da solidariedade, não é o simples 
facto de as palavras por elas usadas não serem as mais correctas, do ponto de vista da técnica 
jurídica, que impede a validade do acordo, com o sentido correspondente à vontade real 
dos interessados. 
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lação da electricidade e do aquecimento, o fornecimento do mobi- 
Kiário (1). 

A conjunção tanto pode ser originária (quando são vários os 
sujeitos da obrigação, do lado activo ou passivo, no momento em que 
ela se constitui), como superveniente (quando ao credor ou devedor 
originário se substituem duas ou mais pessoas por sucessão mortis 
causa; quando haja cessão ou subrogação parcial, cessão a duas ou mais 
pessoas, erc.); e pode cessar, quer num, quer noutro caso, mediante à 
reunião na titularidade da mesma pessoa dos vínculos em que a obri- 
gação se desmembrou. 

Conjunção como regime regra. Sendo a obrigação plural, a con- 
junção constitui o regime-regra, visto a solidariedade, tanto no lado 
activo, como no lado passivo, só existir se for determinada por lei ou 
estipulada pelos interessados (art. 513.9). 

Assim, se 4, Be C deverem 300 contos a D, ou se obrigarem a 
entregar-lhe 300 moios de trigo ou 60 pipas de vinho, e nada se dis- 
ser na lei nem for convencionado pelas partes, cada um deles deverá 
apenas uma parte da prestação global. 

Regime. Mercê da conjunção, a obrigação divide-se em vários 
vínculos: tantos quantos os sujeitos do lado plural da relação. Se 
forem vários ao mesmo tempo os credores e os devedores, o número 
dos vínculos será igual ao produto do número de uns pelo número 
dos outros. 

Por via de regra, a parte de cada um dos devedores ou credores 
no débito ou crédito comum é igual à dos restantes e, por isso, a sua 


(!) Rusino (Delle obbligazioni, Coment, del Cod. Civ. de SCiALOJA e BRANCA, 1957, 
pág. 131) considera o fracionamento operado nas obrigações conjuntas como uma circuns- 
tância acidental na prestação intrinsecamente única (como se provaria pelo facto de 2 con- 
junção poder ser apenas subsequente — sucessão de vários herdeiros na posição do único 
devedor — e poder cessar depois de constituida — sucessão de um só herdeiro na posição 
dos credores ou devedores conjuntos), enquanto, no 1.º exemplo citado no texto, à plura- 
lidade de prestações corresponde a uma necessidade originária do interesse do credor. 
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prestação se determina dividindo a prestação global pelo número dos 
sujeitos do lado plural da obrigação. Porém, nem sempre assim su- 
cede, porque a igualdade das prestações dos vários devedores não é 
essencial à conjunção. Se os herdeiros do devedor tiverem quinhões 
desiguais na herança, ou se forem diferentes as quotas dos compro- 
prietários, os primeiros sucederão em fracções diferentes da prestação 
inicial e os comproprietários responderão provavelmente por fracções 
desiguais das obrigações que constituírem. 

“Traço característico da conjunção é que cada vínculo, uma vez 
constituído, possui vida autónoma. Cada um dos sujeitos pode dispor 
livremente do seu direito, por cessão, remissão, compensação, etc. Os 
factos relativos a cada um dos credores ou dos co-obrigados não exer- 
cem nenhum efeito sobre as restantes obrigações. Se alguma destas 
for anulada ou declarada nula, se extinguir pelo cumprimento ou por 
algum dos modos de cessação do vínculo obrigacional (compensação, 
dação em cumprimento, confusão, novação, remissão, prescrição, etc.), 
ou se algum dos devedores cair em falência ou insolvência, esses fac- 
tos nem prejudicam as outras obrigações nem aproveitam 20s outros 
credores ou devedores. 

O facto, porém, de a prestação ter sido fixada globalmente não 
deixa de reflectir-se em certos aspectos da obrigação conjunta. Assim, 
se A vender 20 toneladas de carne a Be C, poderá recusar a entrega 
da metade da mercadoria a cada um dos compradores, enquanto não 
receber a totalidade do preço estipulado. Se A incorrer em mora è 
esta puder servir de fundamento à resolução do negócio, Be C só em 
conjunto poderão exigir a resolução do contrato, com base na mora 
verificada (1). 


(!) São soluções que, embora não estejam explicitamente formuladas na lei por- 
tuguesa, como estão no Código civil alemão ($$ 320 e 356). não deixam de valer, em regra, 
como resultado da integração das declarações contratuais (art. 239.9). 


750 


į 


Modalidades das obrigações 


213. Obrigações solidárias (*). Noção. Razões práticas justificativas do 
regime. O nexo existente entre as obrigações solidárias não procede 
apenas da fixação global da prestação; estende-se ao próprio nexo que 
liga os dois ou mais vínculos obrigacionais, como o termo soli- 
dariedade Jogo insinua. 

Noção. A obrigação diz-se solidária, pelo seu lado passivo, quando 
o credor pode exigir a prestação integral de qualquer dos devedores e a prestação 
efectuada por um destes os libera a todos perante o credor comum (art. 512.º, 1). 

São duas, por conseguinte, as notas típicas da solidariedade pas- 
siva destacadas na lei: 

a O dever de prestação integral, que recai sobre qualquer dos 
devedores; 

b) O efeito extintivo recíproco da satisfação dada por qualquer deles 
ao direito do credor. 

Assim, se 4, Be C deverem 9000 contos a D, como preço da 
herdade que lhe compraram, sendo solidária a obrigação, o credor (D) 
poderá exigir de 4 (como de B ou de C) a entrega de toda a soma 


() M. ANDRADE, n.º 25; BARBOSA DE MAGALHÃES, Das obrigações solidárias em direito 
civil portugués, 1882: GUILHERME MOREIRA, II, n.° 14-16; GOMES DA SILVA, Da solidarie- 
dade nas obrigações, na Rev. Fac. Dir. de Lisboa, IV, pág. 257 e V, pág. 289; VAZ SERRA, Plu- 
ralidade de devedores ou de credores, 1957: BALLARIN MARCIAL, El sistema español en materia de 
obbligaciones solidarias, Rev. internacional del notariado, 1059, n.º 41; HERNANDEZ-GIL, La soli- 
dariedad en las obbligaciones, Rev. der. priv., XXX, 1946, pág. 403: 1d., El principio de la no pre- 
suncion de la solidariedad, Rev. dt., 1947; LAPORTA, La solidaridad de deudores (rec. crítica ao 
livro de MIGUEL GONZALEZ), no Anuario de derecho civil, 1982, pág. 433; HAILLECOURT, Des 
obbligations solidaires en droite allemand et en droit français, 1911; PLANIOL, RIPERT € GABOLDE, 
Traité pratique, VII. n.º 1055 e segs.: GANGI; Le obbligazioni. Concerto-obbligazioni natural-sol 
idali-divisibili e indivisibili, 1951; RUBINO, Delle obbligazioni (arts. 1285-1320), no Com, de 
SciaLoja e BRANCA, 1961; AMORTH, L'óbbligazione solidale, 1959; DI Majo, Obbligazioni 
solidale, na Enc. del Dir.; LARENZ, $$ 36 c 37; KRELLER, Mehrheit Glaubigern und Schuldem, 
no AcP, 146, pág. 97: DILCHER, Zu Begriff und Funkrion der Gesameschuld, J.Z., 1967, pág. 
110: KLINGMIULLER, Uncchte Cesamischuldverhaltnisse, JJ, 64, pág. 31: LIPPMANN, Uber 
Einhcits und Mekirheitsschuld, no ACP, 111, pág. 135: SCHMIDT, Uncchte Solidarität, JJ 728, 
pág. 1; RAISCH, Zur Begrifsbestimmung der Gesantschuld, J.Z., 65. pág. 703; R. SCHMIDT, no 
AcP, 163, pág. 530; WacxE. Der Erlass Vergleich mit einem Gesamtschuldner, no AcP, 170, 
pág. 42. 
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devida (e não apenas de um terço dela); e a prestação (espontânea ou 
compulsivamente) efectuada por qualquer dos devedores libera os 
outros dois em face de D (1). 

Se algum dos devedores for insolvente, quem sofre no caso o 
prejuízo daí resultante não é o credor (como sucederia, se a obrigação 
fosse conjunta), mas os restantes devedores (2), de cada um dos quais 
aquele continua a poder exigir a prestação integral. 

Na solidariedade activa, qualquer dos credores tem a faculdade de exi- 
gir do devedor a prestação por inteiro, e a prestação efectuada pelo devedor a 
qualquer deles libera-o em face de todos os outros credores (2). 

Também neste caso, paralelamente à solidariedade passiva, duas 
notas se destacam portanto: o direito à prestação integral, por parte de 
qualquer dos credores; o efeito extíntivo, comum a todos os credores, da 
satisfação dada ao direito de qualquer deles. 

Assim, se 4 dever 600 contos a B, Ce D em regime de soli- 
dariedade, qualquer destes (B, por exemplo) pode exigir do devedor 
a entrega de toda a soma devida (e não só de um terço dela). A entrega 
dos 600 contos feita a B exonera o devedor perante todos os outros 
credores. Se B, posteriormente ao cumprimento, se tornar insolvente 
e não puder repartir com os outros a prestação recebida, são esses 
concredores, e não o devedor, quem suporta O prejuízo. 


(1) Esma liberação dos outros devedores é relativa (apenas actua em face do credor), 
atento o direito de regresso entretanto adquirido pelo devedor que cumpre (art. 524.º). 

O) É principalmente nesse aspecto, embora não apenas nele, que, com inteira pro- 
priedade, se pode afirmar que os devedores são solidários, reciprocamente unidos no prejuízo 
que, quanto à prestação devida, qualquer deles venha a sofrer. 

() Distintas das obrigações solidárias são as obrigações a que, na doutrina alemã, se 
dá o nome de obrigações de mão comum ou obrigações comuns (gemcinschafiliche Forderungen ou 
Schulden). Trata-se de créditos pertencentes directa ou indirectamente a vários titulares em 
comum, e em que a prestação deve ser efectuada a todos em conjunto, como sucede com 
os créditos de que sejam titulares ambos os cônjuges nos regimes de comunhão, ou de 
débitos em que a prestação não pode ser exigida de um só dos devedores, mas de todos em 
conjunto. Sobre as diversas fontes destas obrigações e as modalidades que elas podem reves- 
tir, vide LARENZ, $ 36, I e H, 9. 
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Os aspectos focados, num e noutro dos exemplos, retratam o 
regime fundamental da solidariedade nas chamadas relações externas. 

No plano das relações internas, ou seja, das relações entre os deve- 
dores, na solidariedade passiva, e das relações entre os credores, na 
solidariedade activa, cada um dos obrigados deve apenas uma quora 
ou parte da prestação, em regra proporcional ao seu número; e cada 
um dos credores tem apenas direito a uma quota ou parte do crédito 
comum. Este é, porém, já um traço secundário, não essencial, da soli- 
dariedade, porquanto não são necessariamente iguais as quotas ou 
partes que competem a cada um dos devedores ou credores. E pode 
mesmo ocorrer, no plano das relações internas, que toda a prestação 
deva recair sobre um só ou apenas alguns dos devedores (recorde-se 
o caso do acidente provocado por culpa do comissário) ou que um só 
dos credores deva obter o benefício do crédito (art. 516.º). 

Justificação do regime. Definido o esquema básico da solidariedade, 
interessa conhecer as razões justificativas de semelhante regime. 
Quando, sendo vários os devedores, a lei ou as partes quiserem, não 
só facilitar a exigência do crédito (1), mas acautelar sobretudo o cre- 
dor contra o risco da insolvência de algum dos obrigados, o meio 
naturalmente indicado para o efeito é o estabelecimento da soli- 
dariedade. Assim faz a lei, por exemplo, quando, em matéria de res- 
ponsabilidade extracontratual, são várias as pessoas responsáveis pelo 
dano, a fim de melhor acautelar os interesses da vítima, credora da 
respectiva indemnização (art. 497.9) (2). E assim fará o credor pru- 


(1) Nas obrigações conjuntas, o credor terá de interpelar todos os devedores para evi- 
tar que alguma parte do seu crédito. pelo menos, possa vir a prescrever: na obrigação 
solidária, enquanto a obrigação não prescrever em relação a todos os devedores, o credor 
poderá sempre exigi-la, na íntegra, de um ou algum deles. 

Quando se wate de exigir judicialmente o cumprimento da obrigação, wmbém o 
credor pode demandar apenas um ou alguns dos devedores solidários, embora por vezes 
possa ter interesse em demandá-los a todos. 

(2) O reverso da medalha está nos inconvenientes e no risco que a solidariedade (pas- 
siva) envolve para os devedores. O devedor sujeita-se a realizar toda a prestação devida antes 
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dente e avisado que, não confiando na solvabilidade futura dos deve- 
dores, se não queira arriscar a perder toda a prestação ou parte dela. 

Nas obrigações comerciais, onde a solidariedade passiva consti- 
tui O regime-regra, pode ainda dizer-se que, enquanto aumenta a se- 
gurança do credor, a solidariedade pode beneficiar ao mesmo tempo 
os próprios devedores, a quem facilita a obtenção do crédito. São 
maiores as facilidades de crédito que usufruem as sociedades em 
nome colectivo (por cujas dívidas os sócios respondem solidaria- 
mente), quando os sócios disponham de um património avultado, do 
que as obtidas pelas pequenas sociedades por quotas, onde a respon- 
sabilidade pessoal dos sócios se limita à integração do capital social. 

São menos nítidas as vantagens da solidariedade activa, que inclu- 
sivamente lança sobre os vários credores o risco proveniente da insol- 
vência do que receba a prestação, posterior ao recebimento. A soli- 
dariedade facilita, no entanto, aos credores (sobretudo aqueles que já 
estejam ausentes ou venham a incapacitar-se de facto ou a ausen- 
tar-se) a exigência da prestação, diminuindo o risco de a obrigação 
prescrever por falta de interpelação do devedor, se o credor inter- 
pelante tiver poderes para exigir o cumprimento, não apenas em seu 
nome, mas também em nome dos outros (embora a solidariedade não 
seja o único meio de conseguir semelhante vantagem); e pode apro- 
veitar ao próprio devedor, a quem faculta a escolha do credor, junto 
do qual a realização da prestação se torne mais cómoda, senão menos 
dispendiosa (1). 


de os condevedores o habilitarem, através da quota de cada um deles, com os meios 
necessários ao cumprimento integral, « corre ainda o perigo, perante a eventual insolvência 
dos seus condevedores, de ficar definitivamente desembolsado de uma prestação superior à 
quota que lhe compete no débito comum. 

(1) É pouco frequente na prática a solidariedade activa, a não ser na realização de cer- 
tas operações bancárias (VAZ SERRA, ob. cit., nota 657), onde aliás se não confere, em regra, 
ao Banco a faculdade de cumprir junto do credor que lhe aprouver, mas se impõe o dever 
de pagar àquele que exigir 2 prestação. 

O regime concebe-se que seja útil nos casos em que, havendo confiança recíproca 
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214. Pressupostos da solidariedade: a) direito á prestação integral ou 
dever de prestação integral; b) efeito extintivo reciproco ou comum; c) identi- 
dade da prestação?; d) identidade de causa?; e) comunhão de fim? A soli- 
dariedade pressupõe, além da pluralidade de sujeitos de um ou de 
ambos os lados da relação obrigacional (1), o direito de exigir toda a 
prestação de qualquer dos devedores (solidariedade passiva) ou o di- 
reito a toda a prestação por parte de qualquer dos credores (soli- 
dariedade activa). 

Não basta, segundo a definição legal (art. 512.9), o dever da 
prestação integral ou o direito à prestação integral para garantir a exis- 
tência da solidariedade. 

Suponhamos, com efeito, que o empreiteiro de certa obra, re- 
ceoso de que lhe venham a faltar determinados materiais para a con- 
cluir dentro do prazo fixado, encomenda estes materiais a certa firma 
e, à cautela, faz igual encomenda a outra firma. Nesse caso, ele ficará 
com o direito de exigir a mesma prestação (a prestação integral) de 
dois devedores. E, apesar disso, não há aqui obrigação solidária. Por- 


entre os credores, se preveja dificuldade, por qualquer razão, em obter a intervenção de 
todos eles para exigir ou obter a prestação integral. 

Porém, mesmo nestes casos, o meio que mais vezes ocorrerá 30 espirito dos interessa- 
dos será o da procuração a um ou alguns dos concredores, 3 qual pode ser revogada quando 
cesse a confiança depositada no procurador. 

(1) GIAMPAOLO DI FERRA, Sulla contitularitã del rapporto obbligatorio. 1967. A plurali- 
dade de sujeitos tem de entender-se no sentido da necessidade de vários devedores em face 
do mesmo credor (solidariedade passiva) ou de vários credores do mesmo devedor (soli- 
dariedade activa). 

Não há que falar, assim, em obrigações solidárias (RUBINO, ob. cit., pág. 135), quan- 
do A, devedor de B, lhe dá em penhor o crédito (de 4) sobre C: não se pode dizer, neste 
caso, que À e C sejam devedores solidários de B, porque C não se torna devedor de B, pelas 
simples constituição do penhor do crédito (cfr., porém. o disposto nos arts. 684.º e 685.9). 

Diferente das obrigações solidárias é também, o perfil das chamadas obrigações colecti- 
vas ou comuns (gemcinschafiliche Schulden), que são aquelas cujo cumprimento, sendo vários 
os devedores, só de todos eles (e não apenas de um ou alguns) pode ser exigido. 

Assim, se 4 e B, comproprietários pro indiviso de certo prédio, se obrigarem a não 
o demolir, só de ambos a prestação pode ser obtida, com interesse, para O credor (LARENZ, 
$ 36, II, ù: e RUBINO, ob. cit., pág. 137). 
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quê? Por faltar o tal efeiro extintivo recíproco, que é essencial à soli- 
dariedade. O cumprimento por parte de um dos devedores não libera 
o outro em face do credor, que continua, por sua vez, vinculado tam- 
bém à contraprestação prometida ao outro devedor (1). As obrigações 
são cumulativas e não solidárias. 

Para além destes dois, que são indiscutíveis, todos os outros pres- 
supostos da solidariedade referidos pelos vários autores são objecto de 
algumas dúvidas e de larga controvérsia, em boa parte por não serem 
precisos os limites do domínio das obrigações solidárias. 

A própria lei, quando no artigo 512.º define a obrigação solidá- 
ria, cingindo-se às notas da pluralidade de sujeitos, da realização inte- 
gral da prestação e do efeito extintivo comum ou recíproco das for- 
mas de satisfação do crédito, aceita a noção ampla de solidariedade. Mas 
o regime que consta das disposições subsequentes (partindo da ideia 
básica de que a cada um dos sujeitos compete uma parte ou quota no 
débito ou crédito comum: cfr. arts. 524.º, 526.º, 533.º, 864.º 869.º, 
etc.) apenas se adapta, na íntegra, aos casos a que, com o comum dos 
autores, podemos chamar de solidariedade perfeita. Ao lado desses, po- 
rém, tanto no direito civil como no direito comercial, há muitos ou- 
tros casos (a que genericamente se pode chamar de solidariedade im- 
perfeita, ou de solidariedade aparente) (2). que embora caibam no am- 


(1) À luz deste requisito, também se torna fácil explicar por que razão não são credores 
solidários, no contrato 2 favor de terceiro, o promissário e o terceiro beneficiário, não obstante 
um e outro terem o direito de exigir do promitente o cumprimento da mesma prestação. É 
que, não podendo o promissário exigir 2 prestação para si, O cumprimento da prestação em 
face dele não libera o promitente perante o terceiro beneficiário, a quem a prestação é devida. 

(2) LanenZ, Zur Lehre von der Rechtsgemeinschafi, no J.J., 83, pág. 108: MEZGER, 
Unechte gesamiglaubigenchaft von Eigentumer und Verdurserer einer gestohlenen oder entzogenen 
Sache, na NJ. W., 1953, pág. 812 e SCHMIDT, Unechte Solidarität, no J.J., pág. 1: e, entre nós, 
a nossa anotação 20 ac. do S.T,J., de 15-X-1968 (R.LJ., 103.º, pág. 29) e a anot. de Vaz 
SERRA 20 ac, do S.T J., de 3-IV-1970 (R.L.J., 104.º, pág. 146). LARENZ ($ 37, I), e ESSER, 
§ 58, 2 insurgem-se hoje, porém, contra à distinção entre solidariedade real e solidariedade falsa 
ou aparente, que consideram capaz de induzir em erro (verwirrend). Cir. ainda U. HILLENKAMP, 
Zur Lehre von der uncchten Gesamischuld, 1966, passim. 
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plo perímetro definido para a solidariedade pelo artigo 512.º, têm (no 
âmbito das relações internas sobretudo) um regime diferente, em 
vários aspectos, do consignado na lei. 

Saber se o conceito de solidariedade deve, em bom rigor, defi- 
nir-se à luz do núcleo mais restrito ou do grupo mais amplo de situa- 
ções é questão relativamente secundária. Essencial é não ignorar o 
regime das várias situações possíveis, saltando sobre os desvios que 
deve sofrer cada um dos casos de solidariedade imperfeita em face do 
recorte normal da solidariedade. 

Assente esta premissa, analisemos os diversos requisitos que têm 
sido discutidos na doutrina. 

Identidade da prestação? Muitos autores consideram requisito es- 
sencial da solidariedade a identidade da prestação (eadem res debita) que 
constitui objecto das obrigações (1). Outros afastam esse requisito, 
com o fundamento de que os devedores solidários podem estar obri- 


(1) RUBINO, ob. di., pág, 135, que nesse sentido invoca o próprio texto do artigo 
1292 do Código italiano: «A obrigação é solidária (in solido) quando, havendo vários deve- 
dores, todos são obrigados à mesma prestação...» F. CHABAS (Remarques sur Póbbligation in 
solidum, na Rev. trim. droit dv., 1967, pág, 310 e segs.) insiste, porém, na distinção entre a 
obrigação in solidum (na qual cada devedor, isoladamente considerado. deve à totalidade da 
prestação, que é idêntica para todos eles) e a obrigação solidária (na qual cada um dos obri- 
gados deve ao credor a sua própria prestação e a dos demais condevedores), ao mesmo 
tempo que se insurge contra à tendência da moderna jurisprudência francesa (espe pág. 
321) para não condenar os responsáveis pelos acidentes de viação ao pagamento integral da 
indemnização, sempre que, por qualquer razão (incapacidade, prescrição, ausência de culpa 
de algum dos outros, etc.), eles não possam exercer o direito de regresso, contra Os outros, 
pelo que pagaram além da sua quota. f 

Em sentido contrário a esta orientação injustificada da jurisprudência francesa, 
veja-se o acórdão do S.T))., de 13-1-1970 (R.LJ., 103.9, pág. 12), segundo o qual «o facto 
de o condutor do veículo causador do acidente não poder, dada a sua situação econômica. pagar 
qualquer indemnização, e de o proprietário responsável não poder, por isso, exercer con- 
ta ele acção de regresso, não deve influir na determinação do montante da indemnização 
devida 20 lesado». i 

Sobre a antiga distinção entre as obrigações coreais e as obrigações solidárias, v. 
HILLENKAMP, ob. cit., pág. 4 e VAZ SERRA, ob. dt., pág. 59 e segs.. 
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gados, mesmo nas relações externas, a diferentes prestações, a pres- 
tações de diverso conteúdo (1). 

A favor da primeira tese pode referir-se a circunstância de, na 
definição da obrigação solidária, a lei (art. 512.º, 1) afirmar que cada 
um dos devedores responde pela prestação integral, ou que cada um 
dos credores tem a faculdade de exigir, por si só, a prestação integral, 
em termos que traduzem uma identidade de prestação. 

Em sentido contrário, parece lícito invocar, por sua vez, a dou- 
trina do n.º 2 do mesmo preceito, segundo o qual a obrigação não 
deixa de ser solidária pelo facto de... ser diferente o conteúdo das 
prestações de cada um deles. 

Como conciliar as duas passagens da disposição legal, de modo 
a remover a aparente contradição que existe entre elas? 

A tarefa não se afigura dificil. 

Os vários condevedores solidários podem estar obrigados em 
termos diversos ou com diversas garantias: pode a obrigação de um 
deles estar sujeita a termo ou a condição, e a dos outros não; podem 
essas obrigações estar sujeitas a termos ou a condições diferentes; pode 
apenas uma delas estar assegurada por fiança, penhor ou hipoteca; po- 
dem ser diferentes os lugares de cumprimento fixados ou estipulados 
para os vários devedores, etc.. 

: Em nenhum dos casos a diversidade das cláusulas acessórias pre- 
judica a substância da prestação, que é idêntica, nas chamadas relações 
externas, para todos os obrigados. 

Mas a obrigação não deixa de ser solidária, acrescenta ainda a lei, 
por ser diferente o conteúdo da prestação de cada um deles. Com isto, 
quer o texto significar (dando como assente que a diversidade de con- 
teúdo da prestação se não refere apenas às relações internas) que a 
obrigação não deixa de ser solidária pelo facto de um dos obrigados 
responder apenas pelo capital, enquanto o outro responde pelo capi- 


(1) Veja-se, entre outros, VAZ SERRA, ob. dit.. pág. 63 e segs.. 
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tal e pelos juros, ou até de ser diferente a soma por que um è outro 
são responsáveis (dever um 100 e o outro 80 apenas). 

No entanto, em qualquer destes casos, só há verdadeira solida- 
riedade em relação à parte comum da responsabilidade (quanto ao ca- 
pital, no primeiro exemplo; quanto à soma menor, no segundo). Só 
essa parte comum corresponde à prestação integral por que responde 
cada um dos devedores, nos termos do n.º 1 do artigo 512.º (1). 

Neste sentido, pode realmente considerar-se requisito essencial 
da solidariedade a identidade da prestação, visto só haver obrigação 
solidária relativamente à prestação (ou parte da prestação) por que 
responde qualquer dos devedores ou que qualquer dos credores tem 
a faculdade de exigir, por si só Ê). 

Identidade de causa ou fonte da obrigação? Tem-se perguntado de- 
pois se constitui também requisito da solidariedade a identidade de causa 
da obrigação, que haja por conseguinte entre as obrigações solidárias 
eadem causa obligandi. 

Por via de regra, as obrigações solidárias nascem do mesmo facto 
jurídico: do mesmo contrato ou negócio unilateral, do mesmo facto 


(1) No plano das relações internas, já nada obsta a que seja diferente a prestação a que 
cada um dos condevedores se encontra obrigado: que um responda, v. gr.. por UM sexto, 
outro por dois sextos, € O terceiro por metade da prestação integral. E nada impede mesmo 
que, nesse domínio, toda à prestação recaia sobre um só dos devedores ou aproveite a um 
dos credores apenas. 

© Em sentido diferente, VAZ SERRA (ob. cit., pág. 71). segundo o qual há obrigação 
solidária, quando A fica a dever um objecto e B outro diferente, de modo que o credor 
tenha direito àquele ou à este, extinguindo-se a obrigação de um dos devedores com a 
prestação do outro (Contra, RUBINO, ob. e loc. cits.). Esta qualificação, porém, não cortes- 
ponde à noção de solidariedade dada no artigo 512.º, 1. Trata-se de obrigações alternativas, 
tanto subjectiva como objectivamente, a cujo regime só por analogia poderão ser aplicáveis 
os preceitos próprios da solidariedade. 

Tão pouco nos parece aceitável entre nós a tese dos autores alemães (cfr. RAISCH, est. 
e loc, dts.) que consideram apenas essencial à solidariedade a identidade do interesse da 
prestação para O credor: seriam assim solidárias a obrigação do empreiteiro de reparar o 
defeito da obra e a obrigação do arquitecto de indemnizar o dano causado pelo mesmo 
defeito. de que ele seja co-responsável. 
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ilícito, etc. Porém, enquanto alguns autores consideram essa coin- 
cidência essencial, exigindo que as obrigações, para serem solidárias, 
nasçam do mesmo facto jurídico, ou, pelo menos, de factos que, 
segundo a intenção das partes, formem um complexo unitário (1), 
muitos outros sustentam que a obrigação solidária pode nascer em 
momentos sucessivos e de fontes diferentes para os vários credores ou 
devedores (2). 

Para ilustrar esta possibilidade, referem alguns comentadores o 
caso especial da assunção cumulativa (ou co-assunção) de dívida È), onde 
a obrigação do novo devedor nasce em momento posterior à consti- 
tuição da obrigação do devedor antigo e provém de causa diversa, 
sem que as obrigações deixem de ser solidárias. 

E, com efeito, ao regular o caso da assunção cumulativa de dí- 
vida, o artigo 595.º, 2 diz que o antigo devedor responde solidaria- 
mente com o novo obrigado. ; 

Simplesmente, este é um dos tais casos em que é bastante duvi- 
doso que se trate de um regime de perfeita ou completa solidarie- 
dade. Muito embora perante o credor qualquer dos obrigados responda 
pela prestação integral, nos termos referidos pelo artigo 512.º, 1, certo 


C} RUBINO, ob. cit., pág. 134. Note-se, porém, que a circunstância de as obrigações 
nascerem do mesmo facto não significa que forçosamente tenham a mesma causa ou fun- 
damento jurídico: do mesmo facto danoso pode nascer uma responsabilidade por facto ili- 
cito, ao lado da responsabilidade pelo risco ou da responsabilidade por violação de um dever 
contratual de cuidado. 

Dos casos deste tipo excrai precisamente LARENZ (§ 37, I) argumento conma o re- 
quisito da identidade da causa jurídica. 

(O) Cf. LARENZ (ob. e loc. cits.), segundo o qual as obrigações solidárias podem. não 
só ter fundamento diferente (pode um dos devedores responder por culpa. outro pelo risco 
e outro ainda por dever contratual, para reparação do mesmo dano), mas nascer de fontes 
Soi (caso da pluralidade sucessiva de fiadores ou da assunção de divida); ESSER, ob. cit., 

58, II 

C) Trata-se de uma das formas da assunção de divida (de terceiro): precisamente 
daquela em que a tomada da dívida, por parte do assuntor, não libera da obrigação o primi- 
tivo devedor. Cf. MOTA PINTO, ob. cit., pág. 480, nota 1. Sobre a transmissão singular de 
dividas em geral, vide vol. H, cap. VI. 
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é que, no plano das relações internas, não há a responsabilidade por 
partes (cf. art. 524.º) que é própria dos casos típicos de solidariedade 
perfeita, mas antes a assunção plena de uma obrigação alheia por quem, 
de outro modo, seria estranho a essa relação já constituída, E esse 
facto não deixa de reflectir-se em alguns aspectos do regime da assun- 
ção de dívida, que não condizem com a disciplina própria da solida- 
riedade (1) (2). 

De todo o modo, nada há na lei nem na lógica dos bons princi- 
pios que exclua a possibilidade de a solidariedade (perfeita) vigorar 
entre pessoas que se obriguem em momentos sucessivos, através de 


(1) Se realizar a prestação, o novo obrigado não goza, em regra, do direito de re- 
gresso conma o antigo devedor; o caso julgado desfavorável a este parece vincular também 
o novo obrigado, visto não procederem inteiramente quanto a ele as razões justificativas do 
disposto no artigo 522.º; se o antigo devedor for forçado a cumprir, o novo obrigado não 
poderá opor-lhe os meios de defesa fundados nas suas relações com o credor (art. 325.º e 
598.9): etc.. 

() Cf. Mora PINTO, ob. cit., pág. 484 e segs., para a hipótese de a assunção de di- 
vida provir da cessão da posição contratual sem liberação do cedente, As observações relativas à 
assunção de divida procedem ainda, com as necessárias acomodações, em relação a um outro 
caso frequente de obrigações nmbém consideradas solidárias, em que a responsabilidade dos 
obrigados é assumida em momentos sucessivos, através de actos distintos: o das obrigações 
cambiárias. 

Também aqui o portador da letra (credor) pode exigir a prestação integral de qual- 
quer dos obrigados cambiários (em acção directa ou em acção chamada de regresso). Porém, 
o demandado que cumprir poderá exigir dos anteriores coobrigados a restituição por in- 
teiro, e não nos termos previstos, quanto à solidariedade perfeita, no artigo 324.º E várias 
outras soluções próprias da solidariedade se mostram inaplicáveis às obrigações cambiárias, 
que funcionam no domínio das relações imediatas como obrigações sucessivas e autónomas. 
Veja-se, no mesmo sentido, VAZ SERRA, anot. ao ac. do S.TJ., de 3-6-1969 (R.LJ., 103.º, 
pág. 422, nom 1); e ANTUNES VARELA, anotação ao assento do S.T., de 28-7-1981, na 
RLJ., 115º, pág 338 e segs. 

O facto não obsta, entretanto. a que algumas das disposições relativas à soli- 
dariedade devam ser aplicadas, por analogia. às obrigações dos devedores cambiários. 
Assim sucede, por exemplo. com a disposição que permite o chamamento à demanda do 
condevedor solidário (art. 330.º, 1, ) do Cód. Proc. Civil), embora tenha decidido o 
contrário o ac. do S.T).. de 20-12-1977 (pub. com anot. desfavorável na R.LJ.. 111 °, 
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causas distintas. Não será isso frequente (t), mas nada há que exclua limi- 
narmente a eventualidade da sua verificação (2). 

Nos casos de responsabilidade por actos de terceiro (comitente 
em face do comissário, pessoas colectivas públicas em face dos seus 
agentes ou representantes, etc.), pode realmente suceder que a causa 
(fundamento) da obrigação seja diferente para cada um dos respon- 
sáveis solidários e que estas obrigações nasçam mesmo de factos dis- 
tintos, não coincidentes no tempo. 

Se houver culpa do comitente ou da pessoa colectiva pública, ao 
lado da culpa do comissário, a responsabilidade dos primeiros abran- 
gerá logo a má escolha do comissário, as instruções deficientes que lhe 
foram dadas ou a insuficiente fiscalização da sua actividade, ao passo que 
a responsabilidade do segundo nascerá, em regra, só a partir do facto 
danoso. 

Comunhão de fim? Alguns dos autores que afastam a identidade da 
prestação e a identidade da causa, como pressupostos essenciais da soli- 
dariedade, consideram a comunhão de fim das várias prestações como O 
sinal característico da obrigação solidária. 

Há, na verdade, entre as obrigações que têm por objecto a mesma 
prestação, muitos casos que não correspondem ao sentido normal da 
solidariedade, apesar de, tal como sucede nas obrigações solidárias, o 
credor ter a faculdade de exigir de qualquer dos devedores a prestação 
integral. A questão tem sido debatida principalmente à volta de situa- 
ções do tipo seguinte: um operário é atropelado em serviço, podendo 
exigir a indemnização pelos danos que sofreu, quer ao condutor do 
veículo, quer à entidade patronal a útulo de acidente de trabalho O): 


(1) Cf.. todavia, o artigo 649.º, 1, quanto ao caso de pluralidade de fiadores, onde, 
ainda assim, se mandam aplicar as regras das obrigações solidarias, mas «com as ressalvas 
necessárias». 

(2) Essa é a orientação aceite pela doutrina dominante na literatura jurídica alemã: 
ENNECCERUS-LEHMANN, $ 90, 1, 2: FIXENTSCHER, $ 62, II. 1; ESSER. § 58, IL. 

() No plano do direito constituído, v., quanto 20 acidente provocado por terceiro 
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os móveis pertencentes a 4, que este colocara no seguro, são destruí- 
dos por um incêndio ou são danificados culposamente por terceiro, 
tendo o dono possibilidade de exigir a soma correspondente 20 seu 
valor, tanto da empresa seguradora como da pessoa causadora do 
incêndio ou do dano, quando se apurar a identidade do responsável; 
é furtada uma coisa com grave culpa do seu comodatário ou loca- 
tário, que a não guardou como devia, ficando o dono com direito a 
exigir a respectiva indemnização, quer do autor do furto, quer do 
culpado da falta de vigilância (1. 

Em alguns dos casos mencionados não haveria solidariedade, no 
entender de ENNECCERUS-LEHMANN, por não existir comunhão de 
fim (Zweckgemeinschafi) entre as obrigações reunidas na titularidade do 
mesmo indivíduo. «Assim, escrevem esses autores (2), o incendiário è 
o segurador, o ladrão e o arrendatário ou comodatário, cuja negli- 
gência tornou possível o roubo, respondem paralelamente pelo mesmo 
dano, mas sem serem devedores solidários»; no primeiro caso, a uni- 
dade de fim não existiria, «porque a prestação do segurador não tende 
só à indemnização, mas também a outorgar a contraprestação em 
troca dos prémios». 


no âmbito da relação de trabalho, o artigo 7.º da Lei n.º 1942, de 27-7-1936 e a Base 
XXXVII da Lei n.º 2127, de 3-8-1965 (Lei regulamentada pelo Dec. n.º 360/71, de 21 de 
Agosto). 

Relativamente à indemnização devida por acidente que seja simultaneamente de mra- 
balho e de viação, v. 2 nossa anotação ao ac. do S.T.J., de 15-10-1968, na R.L.)., ano 103.º, 
pág. 22 e segs.; Rev. Trib., 82.º, pág. 108 e segs.; MENDONÇA PAIS, Questões de direito civil c 
comercial, 1, págs. 75 e segs.; e o ac. do S.T., de 3-5-1977, anot. por VAZ SERRA, nd R.L.J., 
111.9, pág. 59. 

(1) A esta lista poderia ainda aditar-se a hipótese, referida na nossa anotação ao 
Parecer da P.G.R.., de 31-X-1969 (R.LJ., 103.º, pág. 253), da obrigação do sinistrado ou 
seus familiares para com os estabelecimentos hospitalares em que ele foi tratado e da obri- 
gação do causador do dano para com os mesmos estabelecimentos, muito embora se possa 
talvez sustentar que o caso é mais de fálta de identidade de causa das obrigações do que de 
falta de comunhão de fim. 

@) Tratado, wad. dt.. tomo II. vol. I, $ 90. I, 2 e 3. 
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Quanto às soluções propostas, escrevem os mesmos autores: «Se 
o causador do incêndio indemniza o prejudicado, o segurador fica 
exonerado; pelo contrário, se é o segurador quem indemniza, o autor 
do incêndio não se exonera, transferindo-se para o segurador a pre- 
tensão contra ele... Se o autor do furto indemniza o proprietário, 
exonera-se o comodatário que por negligência tenha deixado furtar 
a coisa; mas, se é o comodatário quem indemniza, não se extingue O 
crédito de indemnização contra o autor do furto, o qual deve ser con- 
cedido ao comodatário». 

Embora aceite as mesmas soluções, a moderna doutrina alemã 
emite acerca das situações a que elas se aplicam um diagnóstico dife- 
rente: quer no caso de incêndio, quer no do furto da coisa, entende 
que as pretensões atribuídas ao dono da coisa têm o mesmo fim objec- 
tivo, que é reparar o dano sofrido pelo titular. Se, apesar disso, falta a 
solidariedade, é porque a esta não basta a comunhão de fim das obri- 
gações, embora ela seja necessária; a essa comunhão de fim há-de 
ainda acrescer o facto de os devedores, no sentido do acordo ou da 
regulamentação legal, estarem obrigados no mesmo grau (auf der gleichen 
Stufe), por forma que a prestação de um aproveite a todos os outros 
em face do credor. Se assim não sucede, se um dos devedores (como 
o autor do furto ou o culpado do incêndio) é, nas relações com o cre- 
dor, o fundamental obrigado, e o outro é apenas provisoriamente obri- 
gado, se não existe entre as obrigações uma igual graduação ou igual 
valor (die Gleichstufigkeit ou Gleichwertigkeit), não há obrigação solidá- 
ria, apesar da identidade de interesse do credor (5). 

Que dizer do diagnóstico desencontrado destes autores? 

A razão está do lado da mais recente doutrina, quando afirma que 
a prestação do segurador ou do comodatário tem o mesmo fim que a 
prestação do culpado do incêndio, da deterioração ou do furto da coisa, 
mas não quando se pretenda que há entre elas uma comunhão de fim. 


(1) LARENZ, ob. cit., § 37, I, pág. 515. 
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Haverá coincidência de fins, mas não comunhão de fins. 

Quando, na intenção das partes ou no espírito da lei, exista comu- 
nhão de fim a unir as obrigações, ou seja, colaboração dos devedores ao 
serviço do mesmo interesse do credor, há solidariedade; quando, pelo 
contrário, não há comunhão de fim, mas simples coincidência de fins 
das prestações, assente numa disjunção ou num escalonamento sucessivo (1) 
das obrigações, falta a solidariedade (havendo apenas uma pluralidade 
de obrigações independentes, destinadas à satisfação do mesmo inte- 
resse do credor), embora alguns preceitos das obrigações solidárias pos- 
sam ser aplicados, por analogia, ao tratamento jurídico de tais situações. 


DIVISÃO I 
SOLIDARIEDADE PASSIVA 


215. Fontes Era doutrina assente, no domínio do Código de 
1867, a regra da conjunção, pois nunca fez carreira a tese de JOSÉ 
TAVARES, segundo 2 qual a solidariedade seria a regra, quando fossem 
vários os credores da mesma obrigação. O novo Código manteve a 
mesma orientação, só admitindo a solidariedade quando ela resulte da 
lei ou da vontade das partes (art. 513.9). 

Porém, se não arvorou a solidariedade em regra, nem no lado 
activo nem no lado passivo da relação (ao contrário do que fizeram 
outras legislações) (2), também não foi ao ponto de exigir, para a sua 


(1) O escalonamento sucessivo da responsabilidade não exclui, só por si, a ideia da 
comunhão de fim, pois há casos em que, apesar do carácter subsidiário da responsabilidade de 
um dos obrigados, é manifesto o intuito legal de ajustar simultâncamente as obrigações 
impostas a todos eles 20 mesmo fim. Assim sucede no caso da responsabilidade subsidiária 
(e solidária) dos sócios pelas dívidas sociais (art. 997.º, 1 e 2) e dos cônjuges pelas dividas 
comunicáveis (art. 1695.º). A ideia da comunhão de fim reflecte-se principalmente, embora 
não essencialmente, no direito de regresso de cada um dos sócios, ou do cônjuge que cum- 
priu além da sua quota, contra os outros sócios ou o outro cônjuge. 

O C&.o$ 427 do Cód. Alemão e o artigo 1294 do Código italiano, quanto à plu- 
ralidade de devedores. 
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estipulação entre as partes, uma declaração expressa, como faz O artigo 
1202 do Código francês. Para a estipulação dela, na falta de qualquer 
exigência especial da lei, qualquer forma de declaração (expressa ou 
tácita: art. 217.º) é bastante, não havendo para o efeito fórmulas sa- 
cramentais. Quaisquer expressões, como as vulgarmente usadas: todos 
por um, um só por todos, um pelos outros ou outras semelhantes, desde 
que mostrem a intenção de as partes consagrarem a solidariedade, 
bastarão para este regime ser aplicável à obrigação. 

No direito comercial, onde a lei civil funciona apenas como 
direito subsidiário (art. 3.º do Cód. Com.), continua a vigorar a regra 
da solidariedade, quando sejam vários os devedores, por força do dis- 
posto no artigo 100.º deste diploma. 

No domínio das relações civis, apesar de a regra ser o regime da 
conjunção, há ainda, por força da lei, um vasto campo de aplicação 
da solidariedade passiva. ` 

Em matéria de responsabilidade civil, quer por factos ilícitos, 
quer pelo risco (arts. 497.º, 1 e 507.º, 1 e 2), é solidária a obrigação 
dos vários responsáveis. Se forem, por conseguinte, dois ou mais os 
autores da agressão, se houver responsabilidade simultânea do comi- 
tente e do comissário, do condutor e do dono do veículo, dos condu- 
tores ou dos donos dos veículos que colidiram, do Estado ou outras 
pessoas colectivas públicas e dos seus órgãos, agentes ou representan- 
tes, qualquer deles responde pelo cumprimento integral da indemni- 
zação atribuída ao terceiro lesado. 

Fora da vasta zona da responsabilidade civil, o regime da soli- 
dariedade vigora por força da lei no caso de pluralidade de gestores 
(art. 467.9) e de pluralidade de fiadores, constituída nos termos 
previstos no n.º 1 do artigo 649.º. E é ainda aplicável à respon- 
sabilidade dos sócios das sociedades civis pelas dívidas sociais (art. 
997.º), dos comodatários pelas obrigações a seu cargo (arts. 1139.º 
e 1135.º), dos mandantes em face do mandatário incumbido de 
assunto de interesse comum (art. 1169.9), dos cônjuges pelas 
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dívidas comunicáveis contraídas por um deles ou por ambos eles 
(art. 1695.9). 


SUBDIVISÃO I 
EFEITOS: A) NAS RELAÇÕES EXTERNAS 


216. 1) Direito do credor. O credor tem o direito de exigir toda a 
prestação de qualquer dos devedores, podendo fazê-lo extrajudicial- 
mente, ou judicialmente se for caso disso. Como, porém, se trata de 
uma faculdade estabelecida no seu interesse, o credor pode, prescin- 
dindo do benefício, exigir de qualquer dos obrigados uma parte ape- 
nas da prestação, contanto que não exceda no conjunto das execuções 
o montante do seu crédito (1). 

O Código de 1867 (art. 753.º) ia mesmo ao ponto, quer na 
hipótese de interpelação judicial, quer no caso de interpelação extra- 
judicial, de só admitir a possibilidade de o credor, depois de ter 
exigido de um dos devedores a totalidade ou parte da prestação de- 
vida, se dirigir aos restantes obrigados, quando aquele se mostrasse 
insolvente. 


(1) Desde que, nestes casos, se concede ao credor a faculdade de propor à acção con- 
tra todos os obrigados, e há interesse em que a matéria seja discutida numa só causa, não 
deve permitir-se que ele demande simultâneamente, em acções distintas, os vários deve- 
dores (em sentido diferente, para o direito italiano, que, à semelhança de muitos outros, não 
estabelece restrições a este respeito. veja-se RUBINO, ob. cit., pág. 175). 

Igual restrição se poderá formular para o caso de o credor ser chamado a intervir, nos 
termos da al. b) do artigo $64.º do Cód. Proc. Civ., em duas ou mais execuções pendentes 
conta os condevedores que tenham a sua responsabilidade assegurada com garantia real. 
Podem nesses casos suscirar-se dúvidas sobre o montante do crédito que haja de ser dedu- 
zido em cada uma dessas execuções, uma vez que falta aqui uma norma expressa, como 2 
que regula a hipótese paralela verificável nos processos de falência (art. 1 219.º do Cód. 
Proc. Civ). Solução idêntica à do Código veio depois a ser consagrada no artigo 189.º do 
C.P.ERE-F.. 


767 


Das obrigações em geral 


O Código vigente, além de limitar expressamente a restrição ao 
caso da interpelação judicial, alarga um pouco mais a possibilidade de 
procedimento judicial contra os condevedores do demandado, admi- 
tindo-o não só no caso de insolvência deste, mas também quando haja 
risco de insolvência ou dificuldade, proveniente de outra causa, em obter dele 
a prestação, Assim, se o credor tiver demandado apenas um dos deve- 
dores e tiver obtido contra ele sentença de condenação, terá em prin- 
cípio de seguir com a respectiva execução, antes de poder dirigir-se 
aos outros condevedores; poderá, todavia, interpelar ou demandar 
estes, pelo que tiver exigido ao primeiro, se houver entretanto insol- 
vência ou risco de involvência do condenado, ou se a execução con- 
tra ele se mostrar, por qualquer razão, particularmente onerosa ou 
morosa para o credor, de resultado duvidoso, etc... 

Embora o credor, prescindindo da faculdade, que a solidarie- 
dade lhe confere, de reclamar de um só devedor a prestação integral, 
possa exigir de um dos devedores uma parte apenas da prestação, O 
interpelado pode, querendo, realizar a prestação por inteiro (art. 
763.º, 2). Se qualquer terceiro, interessado ou não no cumprimento, 
pode forçar o credor a receber a prestação, por maioria de razão o 
poderá fazer o devedor solidário. 

Caso o credor se recuse a recebê-la, incorrerá em mora, e como 
está em causa uma faculdade legal reconhecida ao devedor, pode este re- 
correr inclusivamente à consignação em depósito (arts. 841.º, 1 e 813.9). 
A mora do credor aproveitará aos vários devedores, visto que 2 todos 
eles beneficiaria o cumprimento que se pretendia efectuar (art. 525.9). 

Sendo demandado pela totalidade da prestação, ou por uma 
parte dela superior à quota que lhe compete nas relações internas, O 
devedor tem a faculdade de chamar todos os outros á demanda, para com 
ele se defenderem (art. 330.º, 1 e 2 do Cód. Proc. Civ., nova red. do 
Dec.-Lei n.º 329-A/95, de 12.12). Embora se não exima ao dever de 
efectuar toda a prestação, o demandado terá interesse em utilizar este 
meio, não só para que os outros colaborem com ele na defesa, como 


768 


É 
E 


Modalidades das obrigações 


para se munir desde logo com o título executivo capaz de lhe asse- 
gurar e facilitar a realização do direito de regresso contra os conde- 
vedores (1) (2). 

Tal como o credor goza da liberdade de escolha quanto ao deve- 
dor ou devedores que haja de interpelar, também estes têm liberdade 
de iniciativa, logo que o crédito se vença, quanto à realização da 
prestação: qualquer deles pode cumprir, desde que realize a prestação 
por inteiro. Se algum, por erro, o fizer depois de outro ter já cum- 
prido, poderá exigir do credor a repetição do indevido; se ambos o 
fizerem na mesma data (em cheques emitidos e recebidos no mesmo 
dia por exemplo), a solução mais criteriosa será a de conceder a cada 
um deles o direito de repetição quanto a metade (*). O devedor que 
cumprir deve, porém, segundo os princípios da boa fé (art. 762.º, 2), 
avisar os outros, sob pena de responder pelos danos que lhes causar 
com a omissão (4). 

(1) Os chamados à demanda, mesmo que não acudam ao chamamento, serão con- 
denados, tal como o demandado, se a acção for julgada procedente (art. 332.º, 3, do Cód. 
Proc. Civ.). Acudindo ao chamamento, 2 acção prosseguirá contra eles, tal como contra o 
demandado (artigo 333.º, Cód. cit.). Cfr. ALBERTO DOS REIS, Intervenção de terceiros, n.º 19; 
M. ANDRADE, ob, cit., p. 134. 

© O chamamento à demanda pode aproveitar aos devedores cambiários (v. g., ao 
sacador contra o aceitante), apesar de não haver entre eles uma verdadeira ou perfeita obri- 
gação solidária (veja-se a anot. de VAZ SERRA 20 ac. do S.T.J., de 20-12-1977, na R.LJ., 
111.9, pág. 185). 

C) Neste sentido, RUBINO, ob. cit., pág. 174. 

(3) Vaz SERRA (ob. cit., pág. 109) considera preferível a solução de, à semelhança do 
que se Åz para o cumprimento efectuado pelo fiador, sem avisar o devedor (art. 645.º, 1), 
se recusar 20 devedor que primeiro cumpriu, sem avisar os demais, O direito de regresso 
contra o que cumpriu em segundo lugar, concedendo-se-lhe em contrapartida 2 repetição 
do indevido contra o credor. 

Não parece ser esta, porém. a solução que resulta da lei. 

O cumprimento a que se adapta o disposto no artigo 476.º, 1. é o efectuado em 
segundo lugar. e não o primeiro; por outro lado, não há analogia entre a situação do fiador, 
como obrigado subsidiário, e a do devedor solidário, como principal obrigado. Se ao deve- 
dor, que efectua a prestação, incumbe avisar os outros do cumprimento, também por me~ 
dida elementar de prudência cabe a cada um dos obrigados o dever de se informar, antes de 
cumprir, sobre se algum dos condevedores havia cumprido já. 
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Os direitos atribuídos ao credor valem, tanto para o credor ini- 
cial, como para aquele que, pelo cumprimento, tenha sido sub-rogado 
nos seus direitos (arts. 589.º e segs.): fiador ou terceiro que cumpriu, 
depois de ter garantido o cumprimento ou de estar directamente 
interessado na satisfação do crédito. 


217. H) Meios de defesa dos devedores. Uma das questões mais 
importantes suscitadas pela solidariedade consiste em saber se, e em 
que medida, os factos relativos a um dos devedores se repercutem na 
posição jurídica dos outros. A dúvida não se põe, quanto aos factos 
que procedem de todos eles, ou a todos eles dizem respeito, nem 
quanto aos factos que atingem de modo directo a prestação debitória, 
sem. passar por qualquer dos devedores. 

O ponto de partida para a resolução dos vários problemas que, 
nesse aspecto, interessam ao regime da solidariedade é dado pelo ar- 
tigo 514.º, segundo o qual o devedor solidário demandado pode 
defender-se por todos os meios que pessoalmente lhe competem ou 
que são comuns a tódos os condevedores. Os meios comuns podem 
referir-se à fonte da obrigação, ao funcionamento da relação obriga- 
cional no que toca ao credor, ou à outro facto que, pela sua natureza, 
respeite a todos os devedores. 

Contam-se entre eles a nulidade da obrigação proveniente da 
falta de forma, da impossibilidade, ilicitude ou imoralidade do objec- 
to ou do fim negocial, a anulabilidade resultante do carácter usurário 
do negócio, a excepção do não-cumprimento (1), a resolução do 
contrato por inadimplência do credor, a não verificação da condição 
ou do termo aposto à obrigação, a satisfação do crédito pelo cumpri- 
mento, dação em cumprimento, novação ou consignação em depó- 


(1) A excepção procede, não só quando a contraprestação em falta respeita a todos 
os condevedores. mas também quando compete apenas 2 um ou alguns deles: de contrário, 
o devedor demandado arrisca-se a não poder exercer em seguida contra eles o direito de 
regresso, por causa imputável a0 credor. 
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sito, a mora do credor (1), a impossibilidade da prestação por causa 
superveniente não imputável a nenhum dos devedores, a incapaci- 
dade do credor para receber a prestação, etc. 

Os meios pessoais de defesa são os factos que, afastando tem- 
porária ou definitivamente a pretensão do credor, se referem apenas 
a um dos condevedores, só por este podendo ser invocados. En- 
quanto os meios comuns atingem a relação obrigacional complexa no 
seu todo, os meios pessoais atingem apenas uma das várias relações 
obrigacionais através das quais o credor pode exigir de cada um dos 
devedores a prestação integral a que tem direito. Os efeitos dos meios 
pessoais de defesa variam, porém, consoante a natureza do facto em 
que assentam. 

a) Uns só podem ser opostos pelo devedor a quem se referem, 
mas, uma vez invocados, aproveitam a todos em face do credor. Êo 
caso típico da compensação, que, embora só possa operar sobre a 
declaração do titular do crédito compensável (art. 848.º, 1), se torna 
seguidamente oponível ao credor por parte de qualquer dos con- 
devedores (art. 523.º). 

b) Outros, além de serem invocáveis apenas pelo devedor a 
quem respeitam, só a ele aproveitam também, na medida em que o 
libertam definitivamente da obrigação, prejudicando os outros con- 
devedores. É o caso da incapacidade do devedor (2), da anulabilidade 
proveniente de qualquer vício da vontade (2), da não verificação da 


(1) Nesse sentido o texto explicito do $ 424 do B.G.B.. 

0) Refere-se a incapacidade contemporânea da constituição da obrigação; tratando-se 
de incapacidade superveniente, o credor pode exigir do representante legal do incapaz o 
cumprimento da obrigação, nos mesmos termos em que O pode fazer em relação a qualquer 
outro devedor. 

[0] É bastante discutida a questão dos efeitos dos vícios da vontade, relativos a um 
dos devedores. A opinião dominante na doutrina, quer francesa, quer italiana, é a de que à 
anulação da obrigação não liberta, nesse caso, Os restantes condevedores de responderem 
pela prestação integral, Outros entendem que eles ficariam liberados na parte correspon- 
dente 20 beneficiário da nulidade ou da anulação; outras, por fim, que esta solução só 
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condição ou do termo que apenas se refira a um dos devedores (1). 
Trata-se de factos que, só podendo ser arguidos pelo devedor a quem 
se referem, não libertam os outros devedores do dever de efectuarem 
toda a prestação, ao mesmo tempo que os prejudicam (definitiva ou 
temporariamente) no seu direito de regresso. 

à Outros, finalmente, também só podem ser invocados pelo 
devedor a quem respeitam, mas não prejudicam os outros condevedores, 
embora também lhes não aproveitem. São factos que liberam o deve- 
dor perante o credor, mas não em face dos outros devedores que con- 
tra ele exerçam o direito de regresso. É o caso da prescrição que, 
sendo apenas invocável pelo devedor prescribente, não libera este da 

. obrigação de regresso perante os condevedores a quem'a prescrição 
não possa aproveitar (art. 521.º, I). E é ainda o caso dá remissão con- 
cedida a um devedor, quando o credor reserve o seu direito por 
inteiro contra os outros devedores. 

Alguns dos meios de defesa oponíveis pelos devedores, quer 
comuns, quer pessoais, são directamente regulados na lei, interessan- 
do por isso conhecer o seu regime. 


prevaleceria quando os outros condevedores. no momento em que a obrigação foi consti- 
tuída, igmorassem 2 causa da nulidade ou anulabilidade. 

Embora seja esta última a solução de algum modo correspondente à consagrada entre 
nós para o caso da fiança (art. 632.º, 2), é a tese aceite pela doutrina dominante que corres- 
ponde à boa interpretação da L ém de não ser válido o argumento da analogia com o 
caso especial da fiança. que constitui uma obrigação acessória, é aos vícios da vontade de 
um dos devedores ou à sua incapacidade que o n.º 2 do artigo 519.º pretende especialmente 
referir-se, 20 aludir à «qualquer meio de defesa pessoal» de um dos devedores». O que pode, 
todavia. suceder é que a anulação da obrigação quanto a um dos devedores arraste reflexa- 
mente consigo a anulabilidade da obrigação dos restantes (cfr. art. 252.9). 

(1) No caso do termo (suspensivo) que ainda se não venceu, o devedor por ele bene- 
ficiado pode recusar-se a cumprir: quanto aos outros, responderão pelo cumprimento inte- 
gral (em sentido diferente, entendendo que eles não respondem pela quota do condevedor 
beneficiado com o prazo, veja-se RUBINO, ob. cit.. pág. 159). 


772 


Modalidades das obrigações 


218. III) Modos de satisfação do direito do credor. Desde que o di- 
reito do credor seja satisfeito (por cumprimento (1), dação em cum- 
primento (2). novação (2), consignação em depósito ou compensação), 
a obrigação extingue-se em relação a todos os devedores (art. 523.9) ($). 
É a conclusão que resultaria já da própria noção de solidariedade dada 
no artigo 521.°, 1, segundo o qual a prestação integral a todos (os 
devedores) libera. 

Satisfeito o interesse do credor, que serve de fundamento à rela- 
ção obrigacional solidária no todo, deixam de ter razão de ser as 


(!) No caso de cumprimento efectuado por terceiro, sendo a prestação integral, 
todos os devedores ficam liberados. Os direitos do solvens subsequentes ao cumprimento 
dependem, como é sabido, dos termos em que ele intervém na relação obrigacional. 

Sendo o cumprimento parcial, duas hipóteses cumpre distinguir: 2 de ele se referir, 
com o consentimento do credor, apenas à quota de um dos condevedores, e a de se repor- 
tar a todos eles. No primeitro caso, O terceiro adquirirá apenas direito contra o devedor 
beneticiado; no 2.º caso, se houver lugar à sub-rogação parcial, passará a haver duas obri- 
gações solidárias: uma, pelo crédito residual, a favor do primeiro credor; a outra, à favor do 
solvens, relativamente à parte da prestação efectuada. Cfr. RUBINO, 06. pág. 153. 

~) O artigo 523.º apenas se refere ao efeito liberatório (nas relações externas) da datio 
in solutum, mas nada diz quanto ao efeito dela, no plano das relações internas, sobre o di~- 
reito de regresso. Nesse aspecto, não podendo nenhum dos devedores agravar por um acto 
unilateral a situação dos outros, não será lícito 20 autor da dação exigir dos seus condeve- 
dores (gue não tenham dado acordo ao acto) uma quota de valor superior à que lhes com- 
petia; estes poderão, no entanto, exigir que a sua quom seja calculada com base na prestação 
efectuada, se esta for de valor inferior à prestação devida, para que o autor da dação se não 
locuplete injustamente à custa deles, 

(2) Sendo realizada sem o consentimento de algum ou alguns dos devedores, a nova- 
ção não pode agravar unilateralmente a situação deles, valendo assim quanto ao direito de 
regresso, com as necessárias adaptações, 2 observação feita na nota anterior para O caso da 


dação em pagamento. 

O artigo 1300 do Código italiano prevê a possibilidade de se pretender limitar a 
novação a um só dos devedores, afirmando que nesse caso os restantes só são liberados na 
parte relativa àquele. 

($) No caso de concordam celebrada entre o credor e o devedor, que reduza o mon- 
tante do débito, esta redução não aproveita aos co-obrigados ou garantes do devedor. por 
força do disposto no art. 63.º do Cód. Proc. Esp. de Recup. da Empresa e de Falência: cfr. 
o ac. do S.TJ., de 19-12-1978, anot. na R.LJ., 112.º, pág. 178, a propósito da respon- 
sabilidade do avalista, numa lema cujo aceitante veio a celebrar concordata com os credores. 
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várias pretensões simples em que ela se desdobra contra cada um dos 
co-obrigados, 

Quanto à compensação, há, no entanto, que conjugar a lição do 
artigo 523.º com o disposto no artigo 848.º. Na falta de declaração 
do credor, só o devedor que disponha dum crédito seu contra este 
poderá declarar a compensação. 

Se 4 e B deverem 500 contos a C, em regime de solidariedade, 
e A for credor de C por igual importância, só ele (4), e não B, pode 
declarar extinta a obrigação (solidária) para com C, por meio de 
compensação com o seu crédito (!). Fazendo-o, porém, a extinção da 
dívida aproveita igualmente a B, sem prejuízo do direito de regresso 
do compensante. 

Confusão. Regime especial tem o caso da confusão entre a quali- 
dade de credor e de condevedor solidário. 4 

Admitamos que, sendo 4, Be C devedores solidários de D pela 
soma de 600 contos, o credor morre e lhe sucede como herdeiro o 
condevedor A. i 

Quando assim seja, a dívida de A extingue-se por confusão. 

Os dois condevedores restantes (B e C) continuam devedores 
solidários, agora perante A, mas deduzindo à prestação integral a 
quota correspondente ao antigo devedor (art. 869.º, 1) (3). 

Trata-se, assim, de um facto pessoal que, todavia, pode ser invo- 
cado pelos outros obrigados, a quem aproveita na medida da quota 
correspondente ao devedor a quem o facto se refere. 

“ () Regime diferente vigora no direito italiano, onde cada um dos devedores pode 
opor ao credor a compensação com o crédito de qualquer dos outros condevedores, até ao 
limite da quota que a este compete no débito comum. 

Assim, se A, Be C deverem 900 contos 2 D, em regime de solidariedade, e este 
dever, por seu tumo, 600 contos a A, tanto B como C poderão opor 20 credor comum (D) 
a compensação da sua dívida com a dívida de D a A, até ao montante de 300 contos (que 
é, por hipótese, a quota de A na obrigação solidária). 

O) Se algum destes dois condevedores (B ou C) se tomar entretanto insolvente, o pre- 


juízo daí resultante recairá não apenas sobre o outro, mas também sobre o novo credor (an- 
tigo condevedor: A), quer 2 insolvência seja anterior, quer posterior ao momento da confusão. 
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Remissão. Semelhante, em certo aspecto, ao da confusão, é o 
regime fixado na lei para a remissão (1). 

Suponhamos, no exemplo precedente, que o credor (D) quer 
remitir a dívida, mas só em relação a um dos devedores (4). Neste 
caso, também os dois restantes condevedores (B e C) aproveitam da 
remissão na quota correspondente ao condevedor exonerado, passando 
doravante a responder (solidariamente) por 400 contos (art. 864.9, 1). 

Se, porém, como lhe é lícito fazê-lo, o credor, apesar de remi- 
tir a obrigação de A, reservar o seu direito por inteiro contra os ou- 
tros devedores (B e C), fazendo apenas com 4 uma espécie de pactum 
de non petendo (2), aqueles conservarão o direito de regresso, por in- 
teiro, contra este último (art. 864.º, 2). 

A remissão constitui, assim, um facto pessoal, que aproveita sem- 
pre (de uma ou outra forma) ao devedor a quem respeita; quanto aos 
outros, ou lhes aproveita na medida da quora do beneficiário ou, pelo 
menos, não os prejudica (ô). 

Prescrição. É diferente o novo regime consagrado para a pres- 
crição (art. 521.º). Esta corre autonomamente para cada um dos con- 
devedores. Se a obrigação prescrever em relação a todos, cada um 
deles poderá invocar a prescrição em seu proveito; se algum deles 
cumprir, renunciando à prescrição, não gozará do direito de regresso 
contra os outros, desde que estes lhe oponham esse meio de extinção 
da relação obrigacional (*). 


(1) Wacxe, Der Erlass oder Vergleich mit einem Gesamtschuldner, no AcP, 1970, pág. 42 

e seg.. 
2) Os efeitos do pacto de non perendo são diferentes, quer da renúncia à solidariedade (que 

apenas impede o credor de exigir do beneficiário o que vai além da sua quota), quer da remissão 
da quon do devedor (gue exonera este, em princípio, da própria obrigação de regresso). 

É) É diferente o regime fixado no Código italiano (art. 1301): a remissão concedida 
a um dos devedores aproveita também aos outros: se O credor reservar o seu direito contra 
os outros, deles só poderá exigir o montante total da prestação, abatido da quota relativa ao 
beneficiário da remissão. i 

(Œ) Não fixa grande sentido que um dos devedores pudesse, mediante um acto uni- 
lateral de sua exclusiva iniciativa, prejudicar a posição dos seus condevedores. 
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Pode, todavia, suceder que a obrigação prescreva em relação a 
um ou alguns e não esteja em condições de prescrever quanto a ou- 
tros (ou porque a prescrição foi interrompida apenas em relação a 
estes, ou porque houve só quanto a eles causas de suspensão da pres- 
crição, etc.) (1). Nesse caso, se aquele ou aqueles cuja obrigação não 
prescreveu forem obrigados a cumprir, gozarão do direito de regresso 
contra aqueles cujas obrigações se achassem prescritas (2). É uma 
solução que assinala, por forma bastante expressiva, o vínculo de soli- 
dariedade que une os vários condevedores, através da relação obriga- 
cional unitária. 

Renúncia à solidariedade. É outro meio pessoal de defesa, quando 
feita a favor de um só ou alguns dos devedores (art. 527.º). Distin- 
gue-se da remissão (que extingue a obrigação do remitido), porque 
na renúncia à solidariedade o credor se compromete apenas a não 
exigir do beneficiário uma prestação superior à quota deste. 

Havendo, porém, insolvência de algum dos condevedores, o 
beneficiário da renúncia responderá, além da sua quota, perante o ti- 


(1) Tratava-se, por hipótese, de dois ou mais co-arrendarários (solidários), dos quais 
só um foi pagando a parte da renda que lhe competia nas relações internas ou foi interpe- 
lado pelo senhorio para o pagamento da renda total. 

Um outro caso em que o fenómeno (prescrição apenas em relação a um dos deve- 
dores) é possível será o de as prestações dos devedores solidários estarem sujeitos a prazos 
prescricionais diferentes, como sucede quando o facto ilícito gerador da obrigação do comis- 
sário constitui crime, subordinado a prazo mais longo do que o prazo geral do artigo 498.º 
e o mesmo não suceda com a obrigação do comitente: vide ANTUNES VARELA, anotação ao 
ac. do S.T.J., de 30-1-1985 (na Rev. Leg. Jur., 123, pág. 20 e segs.). 

() O beneficio positivo, seguro, que arrecadam os devedores cuja obrigação se ache 
prescrita é, assim, o de não responderem perante o credor e de, nas relações com os outros 
devedores, a sua responsabilidade não ir, em princípio, além da sua quom, salva a hipótese 
de insolvência de algum dos condevedores. 

Era outra, como se sabe, a solução fixada no artigo 513.º do Cód. de 1867. que deso- 
nerava definitivamente o condevedor cuja obrigação se encontrasse prescrita e excluía da 
responsabilidade dos restantes a quota do desonerado. 

A nova orientação parece mais justa, 20 tutelar a justificada expectativa do credor que 
confia na realização da prestação por inteiro, desde que se mantenha 2 responsabilidade de 
um ou vários dos devedores de quem ele a podia exigir. Cfr. RUBINO, ob. cit., pág. 262. 
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tular do direito de regresso e ainda perante o próprio credor que 
demandou o insolvente (1). 


219. IV) Outros efeitos: interpelação do devedor; interrupção da pres- 
crição; renúncia à prescrição; caso julgado; impossibilidade da prestação 
impurável a um dos devedores. Depois dos meios comuns e pessoais de 
defesa, interessa conhecer o regime de outros factos, relativos a um 
ou alguns dos devedores, que podem interferir na vida da relação 
obrigacional solidária, para se ficar com uma imagem completa do 
fenómeno da solidariedade. 

A matéria era objecto de dúvidas e hesitações, no domínio da 
legislação anterior, fora dos casos directamente contemplados, até por- 
que não era muito coerente a disciplina consagrada na lei para esses 
'casos. No caso de perecimento da coisa devida, por culpa exclusiva de 
um dos devedores solidários, por exemplo, a solução inspirava-se no 
carácter pessoal do facto (art. 755.º do Cód. de 1867); mas já quanto 
aos actos interruptivos da prescrição, a lei se deixava arrastar pela natu- 
reza comunitária do vínculo da solidariedade (art. 554.º do Cód. cit.). 

O novo Código procurou ser mais coerente com a natureza dos 
factos que interferem na vida da obrigação. Assim, se conservou O 
regime anterior aplicável à perda da coisa imputável a um dos deve- 
dores, já não reproduziu a doutrina do artigo 554.º relativamente às 
causas interruptivas da prescrição. Pelo contrário, no artigo 521.º, 1, 
prevê-se de modo bastante explícito a possibilidade de não só a sus- 
pensão como a interrupção da prescrição correrem em termos dife- 
rentes para os vários devedores. Previsão que pressupõe o carácter pes- 
soal das causas interruptivas, como no caso da interpelação. 

Nestas circunstâncias, igual doutrina se deve considerar aplicá- 


(') Há, porém. muitos autores, para quem o prejuízo resultante da insolvência de 
algum dos devedores deveria ser suportado, não pelo bencficiário da renúncia à solidarie- 


dade, mas pelo credor. 
CE. GANGI, Remissione del debito solidale, pág. 64 e segs.; Foro Ital., 1929, I, 1169 (ap. 


RUBINO ob. dt., pág. 265. nota 2). 
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vel, por analogia, ao principal efeito da interpelação, que é a constitui- 
ção do devedor em mora. O dano moratório recairá apenas sobre o con- 
devedor que culposamente não cumpra, depois de interpelado. 

Renúncia à prescrição. Também a renúncia à prescrição tem o 
regime próprio de um acto pessoal. Ela não se impõe aos outros 
devedores, que podem opor a prescrição da sua obrigação contra o 
devedor que, renunciando a esta, os interpele em seguida, no exerci- 
cio do direito de regresso (art. 521.º, 2). 

Caso julgado. A decisão proferida em qualquer acção judicial, 
uma vez transitada, adquire força de caso julgado, mas apenas entre as 
partes (arts. 671.º e segs., 497.º e segs. (1) e ainda 55.º a 57.º do Cód. 
Proc. Civ.); não em relação a terceiros, que não foram quvidos em 
juízo. Esta regra comporta, no entanto, algumas excepções e necessi- 
ta de ser adaptada ao condicionalismo especial de certas relações, 
como as obrigações solidárias. i 

Quanto a estas, três orientações distintas são teoricamente pos- 
síveis acerca do problema (2), que era omisso na legislação anterior Ê). 

Uma consiste em considerar o caso julgado, favorável ou desfa- 
vorável ao devedor, como eficaz em relação aos outros condevedores, atenta 
a unidade da relação obrigacional solidária em face do credor. Outra, 
será a solução oposta, a da eficácia estritamente relativa do caso julgado, 
dada a pluralidade de vínculos em que a relação obrigacional solidária, 
do lado passivo, se desdobra em relação aos obrigados. A terceira será 
a de permitir que a sentença proferida em relação a um dos devedores 
aproveite aos restantes (salvo quando se basear em razões pessoais do 
demandado), mas não os prejudique, não lhes seja oponível (4). 


(1) É praticamente irrelevante para O nosso caso a ressalva contida na parte final do 
n.º 3 do am. 497.º, trazida pelo Dec.-Lei n.º 329-A/95 de 12.12. 

Ê) SELER, L'autorité de la chose jugée en matière de solidarité passive (1933): BUSNELLL, 
La cosa giudicata nelle obbligazions solidali, Riv. trim, dir. proc. civile, 1974, pág. 393: LIEBMAN, 
Sentenza e cosa giudicata: recenti polemiche, Rév. dir. proc., 1980, pág. 20 e segs. . 

@) M. ANDRADE, ob. ct., pág. 136 e segs.. 

(1) VAZ SERRA, ob. dt., pág. 147 e segs.. 
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O novo Código inclinou-se abertamente, no artigo 522.º, para 
a última orientação. 

Diz-se, em primeiro lugar, que o caso julgado entre o credor e 
um dos devedores não é oponível aos restantes devedores. Isto quer 
significar que contra a decisão favorável obtida pelo credor contra um 
dos devedores podem os outros opor, quando demandados, não só os 
meios pessoais de defesa, mas os próprios meios comuns, sem excep- 
ção dos que porventura tenham sido já invocados e apreciados na 
acção anterior. 

A razão justificativa da solução está no intuito de facultar aos 
devedores a arguição de todos os meios de defesa e a produção de 
todos os meios de prova de que disponham, não os vinculando ao 
resultado de uma acção em que não puderam dizer de sua justiça, 
nem os sujeitando ao possível conluio do credor com o devedor 
demandado, no sentido de este lhe facilitar a obtenção de sentença 
favorável. A solução não constitui nenhuma injustiça para O credor, 
visto. este ter sempre a possibilidade de demandar simultaneamente 
todos os devedores, embora a ausência eventual de alguns deles lhe 
possa causar maiores custos e dificuldades. 

Se o não fez e mais tarde sofre as consequências da omissão, sibi 
imputet. 

Em segundo lugar, dá-se aos restantes devedores a faculdade de 
se aproveitarem da sentença favorável proferida na acção entre um 
devedor é o credor comum, desde que a decisão se não baseie em 
fundamentos que respeitem pessoalmente a0 devedor demandado 
(como a incapacidade, um vício da vontade, a prescrição em termos 
que não aproveitem aos demais, etc.). 

Neste segundo aspecto, já não há por detrás da decisão o perigo 
de um eventual conluio entre os litigantes, e é de presumir, por outro 
lado, que o credor tenha utilizado na acção todos os meios de prova 
de que dispunha para fazer vingar o seu direito. 

A lei não distingue entre sentença condenatória e sentença abso- 
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lutória (até porque a decisão pode ter sido obtida em acção de sim- 
ples apreciação), deixando ao simples jogo da iniciativa e do interesse 
dos titulares da relação o funcionamento da solução (1). 

No artigo 683.º, 2, į do Código Processo Civil, declara-se 
ainda que o recurso interposto pelo devedor solidário aproveita aos 
outros, a não ser que, pelos seus fundamentos, apenas respeite à pes- 
soa do recorrente. 

Impossibilidade da prestação. Se a prestação debitória se tornar 
impossível por causa não imputável a nenhum dos devedores, a obri- 
gação solidária extinguir-se-á em relação a todos eles, sem prejuízo 
do commodum de representação de que goze o credor (art. 794.º), na 
hipótese de a impossibilidade da prestação proporcionar ao devedor 
algum direito sobre certa coisa ou contra terceiro. 

Quando, porém, a impossibilidade provier de facto imputável a 
um ou alguns dos devedores, há que distinguir, quanto à indemniza- 
ção, entre a parte desta, correspondente ao valor da prestação devida, 
ea parte excedente: quanto à primeira, mantém-se a responsabilidade 
solidária de todos os devedores; quanto à outra, só responde por ela o 
devedor ou os devedores a quem o facto seja imputável (art. 520.º) (2). 

Tratando-se de obrigação proveniente de contrato bilateral, o 
credor pode exigir a resolução do contrato, a qual procederá em rela- 
ção a todos os contraentes (cfr. art. 801.º, 2). 

Constituição de sinal. Se o sinal tiver sido constituído por um só 
dos devedores, após o nascimento da obrigação, aproveita aos outros 
devedores, que poderão opor-se ao pedido de uma indemnização 


(!) A doutrina do artigo 3. 
credor e um dos devedores solidários. 
C) Se forem vários os devedores a quem a impossibilidade da prestação seja imputá- 
vel, será solidária a sua responsabilidade (art. 520.9, in fine). 
$ Quando na sentença de condenação do culpado da impossibilidade se nīo faça a 
destrinça entre as duas parcelas da indemnização, ter-se-á que distingui-las na altura em que 
seja exercido o direito de regresso. 


vale em relação à própria transacção acordada entre o 
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superior (cfr. art. 442.º, 3); mas não lhes é oponível, podendo eles 
alegar que o prejuízo do credor é inferior a0 valor do sinal. 

É solução que não está formulada directamente na lei, mas que 
se extrai, por analogia, do disposto quanto ao caso julgado. 


B) NAS RELAÇÕES INTERNAS 


220. Direito de regresso. O devedor solidário que houver satis- 
feito o direito do credor, além da parte que lhe competia no débito 
comum, goza do direito de regresso contra cada um dos condevedores 
pela quota respectiva (t). 

Assim, se 4, Be C deverem 600 contos a D, e um deles (4) 
realizar toda a prestação devida, ficar-lhe-á o direito de exigir de cada 
um dos restantes (suposto que sejam iguais as suas quotas), em via de 
regresso, a soma de 200 contos. 

Nada impede, no entanto, que sejam desiguais as quotas dos con- 
devedores Ê), podendo inclusivamente suceder que quem cumprir 


(1) Essencialmente distinto deste direito de regresso (de um dos obrigados solidários, 
colocados no mesmo plano de responsabilidade) é o direito de compensação conferido âque- 
Jes que, só respondendo provisoriamente — por uma espécie de prestação de adiantamento 
(Vorschussleistung, como lhe chama SELB, Schadensbegriff und Regressmethoden, 1963, sS)— 
pagam a prestação devida e pretendem, em seguida, ressarcir-se à custa dos obrigados em 
primeiro plano: caso típico da entidade patronal ou da companhia seguradora, que, depois 
de ter pago, pretende agir contra o causador do acidente (Lei n.º 2127, de 3-8-1965, Base 
XXXVII: ac. do S.T).. de 3-5-1977, anot. na R.LJ., 111, pág. 59 e segs.. 

() A desigualdade das quotas dos vários condevedores resultará, algumas vezes, da 
clâusula directamente aposta ao negócio constitutivo da obrigação: mas pode resultar de 
uma relação preexistente ou de um facto contemporâneo da obrigação (obrigação assumi- 
da por sócios ou comproprictários com quotas desiguais: obrigação nascida de um contrato 
bilateral em que seja diferente a comparticipação dos vários obrigados na respectiva con- 
traprestação). 

Na responsabilidade civil extracontratual, onde a solidariedade vigora como regra, à 
diversidade das quotas nas relações internas pode assentar na desigual situação dos respon- 
sáveis em matéria de culpa (art. 497.º, 2), no diferente interesse de cada um dos detentores 
na utilização do veículo (art. 307.º, 2) ou ainda na diferente contribuição do risco de cada 
veículo para a verificação dos danos, no caso de colisão (art. 506.º, 1). 
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tenha o direito de cobrar-se por inteiro junto de um ou de alguns dos 
condevedores (como sucede quando o comitente, sem culpa, haja 
pago toda a indemnização: art. 500.º, 3 — ou quando o detentor do 
veículo automóvel, também sem culpa, houver pago toda a indemni- 
zação dos danos provenientes de acidente devido ao locatário, como- 
datário ou condutor do veículo: art. 507.º, 2), ou não tenha qualquer 
direito de regresso, por só ele dever suportar a prestação (caso do 
comissário que age culposamente e paga toda a indemnização). 

Uma coisa é a responsabilidade dos devedores nas relações exter- 
nas, OU seja, perante o credor; outra, a sua responsabilidade nas rela- 
ções internas, na roda dos condevedores. 

Na falta de convenção ou de disposição em contrário, as quotas 
de cada um dos condevedores solidários nas relações internas pre- 
sumir-se-ão iguais (cf. art. 497.º, 2; 500.º, 3 e 507.º, 2). 

O direito de regresso procede mesmo contra os devédores cuja 
obrigação estivesse prescrita em face do credor (contanto que não 
estivesse em condições de prescrever a do titular daquele direito, 
quando cumpriu) e ainda contra aqueles a quem o credor tenha li- 
berado mediante remissão, mas reservando integralmente o seu di- 
reito em relação aos outros. 

Se algum dos demandados em via de regresso estiver insolvente, 
ou não puder por outro motivo cumprir, será a sua quota repartida 
entre todos os outros, sem excluir o próprio titular do direito de 
regresso nem os devedores a quem o credor haja liberado da obri- 
gação ou do vínculo da solidariedade (art. 526.º) (1) 


(C) Ressalva-se a hipótese de só por negligência sua o credor de regresso não ter 
obtido 2 quom do seu condevedor na obrigação solidária (art. 526.º, 2). 

Exceptua-se, por outro lado, o caso de dois ou mais dos obrigados em via de regresso 
constituírem um «grupo unitário» em fice do titular do direito de regresso (LARENZ, $ 37, 
HI, pág. 520, nom 2 e Dunz, na N.J.W.. 68, pág. 679). Assim, se, no caso de colisão de 
automóveis, houver culpa de um dos condutores nos danos sofridos por terceiro, a even- 
tual insolvência dele só se refectirá, em princípio, sobre a quota do detentor do respectivo 
veículo, e não sobre o detentor daquele cujo condutor não teve culpa no acidente. 
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Assim, se, no exemplo acima figurado, depois de A ter pago toda 
a soma devida, B se mostrar insolvente, a quota deste (200 contos) 
será repartida entre 4 e C, tendo este que entregar àquele a prestação 
de 300 (200 + 100) contos. Isto, ainda que a dívida de Ca D se 
achasse prescrita ou que D houvesse renunciado à solidariedade em 
favor de C ($). 

No caso de falecimento de algum dos devedores solidários, os 
seus herdeiros, enquanto a partilha da herança não se faz, respondem 
colectivamente pela totalidade da prestação devida. Depois da parti- 
lha, cada um deles passa a responder apenas por uma quota propor- 
cional ao seu quinhão hereditário, se não for tomada qualquer das 
deliberações previstas no artigo 2198.9, 2. 

Meios de defesa dos condevedores. Pelo facto de um dos devedores 
ter cumprido, os outros não perdem a faculdade de invocar contra 
ele, quando exerça o direito de regresso, os meios de defesa que lhes 
seria lícito opor ao credor (exceptuados os casos da prescrição e da 
remissão, nos termos já referidos). 

Os condevedores poderão assim afastar o direito de regresso com 
fundamento, não só nos meios pessoais de defesa (o não decurso do 
prazo ou a não verificação da condição estabelecida em seu favor; a 
incapacidade ou qualquer vício de consentimento, etc.), como nos 
meios comuns, ainda que o devedor que cumpriu os não tenha oposto, 
sem culpa sua, ao credor (art. 525.º, 1). Apenas se ressalva o caso de 
a falta de invocação contra o credor ser imputável ao devedor que, em 
seguida, pretende opor esse meio de defesa ao seu condevedor (2). 


(1) Se o credor úver remitido a obrigação de C, o resultado, como se sabe, será outro. 
O credor só poderá exigir dos outros dois devedores a soma de 400 contos (600—209). 
Estando B insolvente, o credor poderá exigir 300 contos de 4 (200 + 100) e 100 de c 
(quota da responsabilidade deste na insolvência). 

@ Esse condevedor recebeu, por hipótese, procuração do outro para contestar à 
acção do credor e, culposamente, não O fez: PIRES DE LIMA e ANTUNES VARELA, 0b. dt, 
anotação 20 art. 525.º. 
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O devedor poderá ainda opor os meios pessoais de defesa, que 
tenha contra o próprio titular do direito de regresso (!) (como seja a 
compensação da sua obrigação com o crédito que tenha contra ele); 
o que não pode é invocar em seu proveito os meios pessoais de defe- 
sa que o titular do direito de regresso tivesse contra o credor. 


SUBDIVISÃO II 
NATUREZA JURÍDICA DA SOLIDARIEDADE 


221. Fundamento do direito de regresso. As opiniões dos autores 
divergem bastante, quando se trata de precisar o fundamento do direito 
de regresso. A posição de cada um deles varia, em regra, consoante a 
ideia que se tem da natureza jurídica da solidariedade. 

Assim é que, para justificar o direito de regresso, se tem feito 
apelo à relação de mandato, à gestão de negócios, à fiança, à relação de 
sociedade e ao enriquecimento sem causa (2). Algumas destas concepções 
não têm, no entanto, o menor apoio nas soluções consagradas pelo 
direito vigente. 

Assim sucede com a relação de sociedade, visto não haver na 
solidariedade (maxime na solidariedade ope legis) nenhuma associação 
para O exercício em comum de qualquer actividade económica; e o 
mesmo ocorre com a relação de fiança, a não ser nos casos excep- 
cionais em que, de facto, algum dos devedores se tenha obrigado só 
com a intenção de afiançar o cumprimento dos outros devedores (2). 


(!) Entendem, por isso, alguns autores que, ao lado do direito de regresso (ex novo) 
se mantém na titularidade do condevedor que satisfez o direito do credor, em virtude da 
subrogação, o antigo direito do credor sobre os restantes devedores (nesse sentido, LARENZ, 
§ 37, II, pág. 524). Trata-se, porém. duma duplicação desnecessária e embaraçosa. O di- 
reito de regresso, embora constituído de novo, tem as suas raizes, quer no momento cons- 
titutivo da obrigação solidária, quer no momento posterior da satisfação do direito do cre- 
dor, e cobre assim perfeitamente a solução constante do artigo 525.º. 

(2) Digz-Picazo, n.º 495. 

() Será essa 2 intenção com que deve presumir-se que agiram os condevedores, diz 
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Fora desses casos, a posição do fiador, como titular de uma obrigação 
acessória, mesmo que não goze do benefício da execussão, difere da 
situação do devedor solidário. 

Uma das teses mais divulgadas é a que filia a solidariedade con- 
vencional na relação de mandato, e a solidariedade legal na gestão de 
negócios. 

A solidariedade criaria entre os devedores um vínculo de mútua 
representação; quando um deles efectua a prestação integral, fá-lo-ia 
como representante dos demais na parte que excede a sua quota e, 
por isso, tal como o procurador ou representante, pode voltar-se con- 
tra O seu constituinte para que este o indemnize. Quando, como na 
solidariedade legal, se não possa aceitar a tese do mandato tácito è 
recíproco dos condevedores, teria de considerar-se que o devedor 
actua como gestor de negócios dos outros, podendo em seguida exi- 
gir deles a sua quota, tal como o gestor se indemniza, através da actio 
negoriorum gestorum contraria, à custa do dominus negotii. 

Cerro é, porém, que nenhum dos institutos retrata com inteira 
fidelidade as soluções aceitas no sistema. 

A lei afastou-se deliberadamente de qualquer ideia preconcebi- 
da acerca da solidariedade, prescindiu de critérios lógico-formais, 
procurando solucionar cada um dos problemas, que a obrigação 
solidária suscita, de harmonia com os critérios substanciais, que jul- 
gou mais adequados aos diversos interesses em jogo. São assim vários 
os factos relativos a um dos devedores. cuja eficácia se limita à pessoa 
a quem respeitam, em lugar de se estender a todos os demais, como 
estaria na lógica do instituto da representação (1). E nem sequer se 
pode asseverar que a destrinça entre os factos cujos efeitos se limitam 


RUBINO (ob. ct., pág. 190). quando a obrigação é contraída no exclusivo interesse de um 
outro devedor, desde que o credor tenha conhecimento do fcto. Nesse caso, porém, o 
regime da obrigação não será o da obrigação solidária, mas o da dívida (a cargo do devedor 
principal) afiançada, sem benefício da excussão. 

(1) Vaz SERRA, ob. cit., pág. 111 esegs.. 


o 
O 
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a um dos devedores e aqueles cuja eficácia se comunica a todos eles 
tenha sido feita de acordo com a directriz traçada nesse ponto por 
alguns autores, segundo os quais o vínculo de mútua representação só 
funcionaria ad conservandum et perpetuandam non ad augendam obliga- 
tionem (1). 

Por outro lado, se é certo que o devedor solidário não actua, em 
regra, com O animus aliena negocia gerendi, também é líquido que os 
efeitos da solidariedade não dependem da circunstância de os actos 
praticados pelo devedor corresponderem ou não ao interesse è à von- 
tade (real ou presumível) do dono do negócio, ao contrário do que 
sucede na gestão de negócios. 

Muitos são, entretanto, os autores para quem o direito de regresso 
teria como fundamento a sub-rogação do devedor, que cumpre além 
da sua quota, nos direitos do credor (2); o devedor solidário consti- 
tuiria, nesse aspecto, um exemplo típico do terceiro que tem interesse 
no cumprimento. Porém, a sub-rogação dar-se-ia apenas na medida 
da quota de cada unidos devedores, para prevenir as sucessivas acções 
de regresso a que de outro modo haveria lugar. 

Mas também este fundamento se deve considerar deslocado. 

Em primeiro lugar, não é exacto que os condevedores devam ser 
considerados como terceiros com interesse directo na satisfação (inte- 
gral) do crédito, com o fundamento de que nem sequer respondem 


(1) Basta recordar que à interrupção da prescrição, por exemplo, se não comunica 
aos devedores não atingidos pelo acto interruptivo, e que o reconhecimento do direito do 
credor feito por um deles não se comunica, assim. aos outros, quanto aos seus efeitos. 

(2) Nesse sentido, ainda em face do Código de 1867, o acórdão do S.TJ., de 
30-V-1969 (R.L.J., 103.º, pág. 388), com anotação concordante de Vaz SERRA. Outros 
autores, como RUBINO (ob. cit., pág. 233 e segs.), entendem que o devedor solidário que 
efectua a prestação integral goza, não só do direito de regresso, mas também da posição de 
sub-rogado na posição do credor, podendo optar entre um e outro meio. 

Há. todavia, no direito italiano, tal como no direito alemão, razões de texto (art. 
1203, 3, do Cód. ital. e § 426, I! do B.G.B.). que falham na lei civil portuguesa. 

Quanto a0 direito anterior ao Código vigente, veja-se a posição um tanto dubitativa 
de M. ANDRADE, ob. cit., pág. 146 e os autores referidos no ac. cit., de 30-V-1969. 
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pela mora dos outros devedores nem pela impossibilidade da pres- 
tação que a estes seja imputável (!). Por um lado, são devedores e não 
terceiros; por OUTO, O seu interesse estará, quando muito, em cumprir a 
quota que compete a cada um deles. 

Em segundo lugar, importa reconhecer que sub-rogação e direito 
de regresso são duas figuras essencialmente diferentes. A primeira é 
uma forma de transmissão do crédito, enquanto o segundo constitui 
um crédito novo, que nem sequer tem o mesmo objecto do direito 
extinto (2). 

Além disso, a sub-rogação envolve a transmissão de todas as 
garantias e outros acessórios do crédito (arts. 594.º e 583.9). E não é 
esse o regime que quadra a um direito ex novo, como O direito de 
regresso, nem à natureza própria da obrigação solidária, que está na 
base do direito de regresso. 

Com efeito, se alguém satisfaz a dívida de outrem, porque afian- 
çou o devedor ou porque quer exonerar-se da hipoteca, do penhor, 
do privilégio, etc. que incide sobre os seus bens, é justo que se lhe 
concedam todas as garantias e acessórios que asseguravam O crédito 
(respeitando o beneficium ordinis que se continua à conferir à fiança: 
art. 639.º, 1 e 3), tal como é justo que se desonere o fiador quando, 
por facto imputável ao credor, ele não possa ficar sub-rogado nos 
direitos que competem a este (art. 653.9). Quando, porém, o solvens 
é um devedor, como sucede na solidariedade, em que cada um dos 


(1) Ao contrário do que sucede no caso da assunção (cumulativa) de dívida, na fiança 
(art. 634.º) e em todos os casos paralelos em que esteja em causa apenas uma divida ou em 
que haja uma só divida ou obrigação principal. Na 1.º hipótese, a divida do primitivo obri- 
gado (coberta ou invocada pelo assunto); na 2.º, a do devedor (coberta ou garantida pelo 
fiador). 

@ No mesmo sentido, já em face do Código de 1867, GUILHERME MORSIRA, n.º 16. 
E na mesma linha de orientação escreve DiEZ-PICAZO (n.º 495) que «o devedor titular da 
acção de regresso não é cessionário do credor pago. nem sequer um sub-rogado no crédito», 
muito embora o autor admita que possa haver simultâneamente acção de regresso e sub- 


-rogação. 
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obrigados se encontra adstrito ao cumprimento da prestação integral 
perante o credor, já não é justo que terceiros, estranhos à dívida, 
respondam em face dele. Se ele, por livre iniciativa ou por determi- 
nação da lei, se solidarizou com os restantes devedores, é justo que 
corra Os riscos inerentes à situação patrimonial deles, a menos que os 
respectivos garantes hajam manifestado a intenção de assegurar o 
próprio direito de regresso. 

Na mesma ordem de ideias, não se justifica que se estenda ao 
condevedor solidário o beneficiam cedendarum actionum que se concede 
ao fiador. As garantias constituídas na obrigação solidária representam 
uma vantagem a que o credor pode livremente renunciar, visto serem 
prestadas no seu exclusivo interesse, sem consideração especial pelo 
interesse dos coobrigados, a não ser que a renúncia do credor viole o 
princípio da boa fé prescrito no art. 726.º, 2. Neste caso, haverá 
lugar, não à liberação do devedor, mas à indemnização pelo dano 
sofrido com a eventual insolvência de algum dos coobrigados (1). 


(!) Em sentido contrário à orientação aceite no texto, cfr. VAZ SERRA (anotações ao 
ac, do S.T)J., de 30-V-1969, na R.L.J., 103.º, pág. 393 e ao ac. de 11-V-1971, na mesma 
Rev., 105.º, pág. 113, nota 2). 

Segundo Vaz SERRA, O devedor solidário será um terceiro com interesse directo na 
satisfação integral do crédito, porque, embora não responda pela mora dos seus condeve- 
dores, responde pela sua própria mora, tendo por isso interesse no cumprimento integral. 

O argumento, salvo o respeito devido, não prova. Se responde pela sua própria mora, 
no caso de ser directamente interpelado para a satisfação integral do débito, não é por ser 
terceiro, mas por ser devedor. Afirmar, por outro lado, que o condevedor solidário tem inte- 
resse no cumprimento pelo simples facto de evitar com ele as consequências da mora equi- 
vale a pretender que, a0 efectuar 2 prestação debitória, o devedor não satisfaz o interesse do 
credor, como rezam os compêndios, mas O seu próprio interesse. E não é positivamente nesse 
sentido que o artigo 592.9, 1, se refere, a propósito da sub-rogação, 20 terceiro «direciamente 
interessado na satisfação do cré 

Peca igualmente por excesso a razão em que VAZ SERRA se baseia para considerar justo 
o benefício especial que, através da sub-rogação, se concederia ao condevedor solidário (que 
paga além da quota que lhe compete nas relações internas) à custa de terceiros que, pessoal 
ou realmente, tenham garantido o cumprimento da obrigação junto do credor. 

Na verdade, se a simples circunstância de. pagando toda 2 dívida, o condevedor 
solidário ter evitado que o credor viesse a prevalecer-se da responsabilidade que o terceiro 
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O direito de regresso é, assim, um verdadeiro direito de com- 
pensação concedido ex vi legis ao condevedor que satisfaz o direito do 


credor. 
As suas raízes provêm, sem dúvida, do momento constitutivo da 


obrigação solidária. 


subscreveu, bastasse para legitimar o beneficio específico da subrogação, não se explicaria por 
que razão o artigo 592.º, 1, apenas considera sub-rogado o terceiro que esteja directamente 
interessado na sausfação do crédito. O afastamento do espectro do direito do credor sobre a 
coisa ou o património do garante da obrigação tanto o produz o pagamento de terceiro in- 
teressado, como O pagamento de terceiro não interessado directamente na satisfação do crédito. 

Aparentemente mais perturbador é o argumento tirado do texto do n.º 1 do artigo 
650.º, que, ao definir os direitos do contiador que tiver pago a totalidade da prestação, afir- 
ma que ele fica sub-rogado, de harmonia com as regras das obrigações solidárias, nos direitos do 
credor contra os outros fiadores. 

Hå, no entanto, que interpretar em termos hábeis a remissão do artigo 650.º para as 
regras das obrigações solidárias, através dos termos em que ela se insere no próprio texto da 
disposição legal. 

O confiador que, respondendo pela totalidade da prestação, tiver cumprido além da 
sua quota, poderia considerar-se sub-rogado nos direitos do credor por aplicação directa das 
disposições legais relativas à sub-rogação (cir. art, 592.º, 1), visto tratar-se dum terceiro que 
garandu o cumprimento da obrigação. Atendendo, porém, a que O artigo 627.º, ao definir 
2 ança, considera o fiador pessoalmente obrigado perante o credor. compreende-se que os 
artigos 644.º e 650.º, para afastarem quaisquer dúvidas que pudessem suscitar-se a este 
respeito, tenham consagrado explicitamente o princípio da sub-rogação a favor do fiador. 

Como sub-rogado nos direitos do credor, o confiador que cumpriu além da sua 
quota terá possibilidade de se dirigir não só contra o devedor, mas também contra Os ou- 
tros fiadores. 

Em que medida? Pela totalidade do que houver pago, evidentemente, em relação ao 
devedor. E em relação aos confiadores? 

É precisamente a este ponto — o da medida do seu direito contra Os restantes fiado- 
res —, e só a esse, que pretende responder a remissão feita no n.º 1 do artigo 650.° para as 
regras das obrigações solidárias. Já era esse o sentido do artigo 206.º do Anteprojecto de VAZ 
SERRA e outro não é o alcance das disposições correspondentes do Projecto (art. 636.9) e 
do Código. 

Seria, aliás, absolutamente anómalo que, não tendo qualificado o direito de regresso 
do condevedor solidário como um direito de sub-rogação no lugar próprio. que é à secção 
que trata das obrigações solidárias (arts. 512.º e segs.), o Código Civil viesse deliberadamente 
inserir essa qualificação na sub-secção em que trata da pluralidade de fiadores (arts. 649.º 


e segs). 
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Embora cada um dos devedores, em face do credor, para tutela 
especial dos interesses deste, fique obrigado ao cumprimento de toda 
a prestação, também é certo que cada um deles, em regra, se obriga 
a concorrer com a sua quota parte para a totalidade da prestação de- 
vida. Nesse traço fundamental reside a distinção entre a obrigação 
solidária (plural) e a obrigação singular que, com o mesmo objecto, 
recaísse sobre um dos devedores. 

Assim se explica portanto que, tendo cumprido para além da sua 
quota na confecção do bolo comum (prestação debitória), o solvens 
possa exigir de cada um dos condevedores a sua quota parte e que O 
demandado lhe possa opor todos as meios de defesa (quer pessoais, 
quer comuns) que lhe seria lícito invocar contra o credor. 

Todavia, apesar de concebido no momento constitutivo da 
obrigação solidária, o direito de regresso só nasce no preciso 
momento em que o condevedor satisfaz o direito do credor para 
além da sua quota. É através deste acto que se determina o objecto 
do direito do solvens contra cada um dos seus condevedores, como 
é a partir dessa data (e não da constituição da obrigação solidária: 
art. 521.º, 1) que principia a correr o prazo da prescrição contra 
ele; etc.. 


22 


. Natureza jurídica da obrigação solidária (*). Tem sido também 
bastante controvertida entre os autores a questão da natureza jurídica 
das obrigações solidárias. A discussão perdeu entretanto grande parte 
do seu interesse, quer porque o conceitualismo lógico-formal fez a 
sua época, com o ocaso do positivismo legal, quer porque vários sis- 


temas legislativos, entre os quais o nosso, solucionaram directamente, 
à margem de todos os preconceitos de simetria formal, os vários 
problemas que cabem no regime da solidariedade. 


(9 HERNÂNDEZ-GIL, na Rev. der. priv., 1946, pág. 397 e segs.. 
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quiri 


A questão estava em que uns consideravam a obrigação soli- 
dária como uma só obrigação, com pluralidade de sujeitos, enquanto ou- 
tros viam nela uma pluralidade de obrigações, ligadas entre si por certo 
nexo. Esse nexo especial estaria na identidade da prestação ou na 
comunhão de fim. 

Ora, parece que a 2.* modalidade (sobretudo na variante que 
enquadra as diferentes obrigações a que os devedores se acham adstri- 
tos numa relação obrigacional unitária) se adapta melhor que à 1ºa 
alguns dados inquestionáveis do sistema, como sejam: a possibilidade 
de os devedores estarem obrigados em termos diversos ou com diver- 
sas garantias e de ser diferente o conteúdo das suas prestações (art. 
512.º, 2) e a eficácia restrita que têm vários dos factos relativos a cada 
um dos devedores. 

“Todas estas soluções inculcam, na verdade, a ideia de que se está 
na presença de vários vínculos e não de uma só obrigação. 

Esses vínculos estão, todavia, ligados entre si; há entre eles certo 
nexo, que procede, não só da identidade da prestação, como da comunhão 
de fim das várias obrigações. i 

Através do nexo que prende as várias obrigações procuram os 
autores explicar a responsabilidade de cada um dos devedores pela 
prestação integral, o facto de a prestação efectuada por um deles a 
todos liberar perante o credor, o efeito extintivo comum dos restantes 
modos de satisfação do interesse do credor, a persistência do direito 
de regresso contra o devedor cuja dívida havia prescrito ou tinha sido 
remitida nos termos do artigo 864.º, 2, etc.. 

Para justificar, porém, os restantes efeitos da solidariedade, 
recorre-se muitas vezes à ideia do vínculo de mútua representação ou 
da fiança mútua entre os vários devedores, enquanto os sequazes da 
teoria da Schuld und Hafiung constroiem a figura da solidariedade 
como uma pluralidade de débitos, cada um dos quais reforçado por 
várias responsabilidades. 

É, porém, já conhecido o mérito de qualquer destas teorias. 
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DIVISÃO II 
SOLIDARIEDADE ACTIVA 


223. Fontes. Já na vigência do Código de 1867, excepção feita 
à posição isolada de JosÉ TAVARES (1), era ponto assente que a con- 
Junção activa constituía o regime regra, só vigorando a solidariedade 
entre os credores quando eles a tivessem estipulado. A solidariedade 
activa, embora tenha as suas reais vantagens, enquanto facilita a exi- 
gência e a realização da prestação em benefício de todos os credores, 
tem sérios inconvenientes também. O credor que recebe a prestação 
por inteiro pode dissipá-la, ou subtraí-la praticamente .à acção dos 
outros credores, e não possuir sequer no seu património outros bens 
por onde estes se possam indemnizar. Impor semelhante risco aos 
credores, sem eles manifestarem a intenção de o correr, não consti- 
tuiria solução de boa política legislativa (2). 

Por isso, mantendo de modo explícito a orientação do direito 
anterior, o artigo 513.º do novo Código afirma que «a solidariedade de 
devedores ou credores só existe quando resulte da lei ou da vontade das 
partes». 

Relativamente aos termos em que a vontade das partes se pode 
manifestar, procedem para a solidariedade activa, com as necessárias 
adaptações, as observações formuladas a propósito da solidariedade 
passiva (cfr. art. 219.9). 


(1) Os princípios fundamentais do direito civil, 1, pág. 401 e segs.. 

C) O Código Civil manteve ainda, no artigo 1405.º, 2, um dos preceitos que servi- 
ram de principal argumento à tese isolada de José TAVARES. 

Mas, além de haver hoje disposição inequívoca a consagrar a regra da conjunção, 
quer do lado activo, quer do lado passivo, não há analogia entre a solidariedade dos crédi- 
tos e a contimularidade de direitos reais (como a compropriedade) que, sendo direitos abso- 
lutos, defendem os titulares contra os perigos a que estão expostos os credores, como 
sujeitos de simples direitos relativos (cfr. M. ANDRADE, ob. dt., págs. 120-121; cir. ainda a 
Rev. Trib., 66.9, pág. 103 e ALBERTO DOS REis, Cód. Proc. anor., 3º ed, I, págs. 90-91. 
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Também valem para a solidariedade entre os credores, por força 
do artigo 512.º, 2, in fine, as considerações feitas no domínio da soli- 
dariedade passiva sobre a possível diversidade da posição de cada um 
dos obrigados: também neste caso o direito de um dos credores pode 
estar sujeito a termo ou condição, e os outros não; pode haver ter- 
mos ou condições diferentes para todos ou alguns deles; podem ser 
diferentes os lugares de cumprimento; pode haver garantias privativas 
da quota de vários credores; ter apenas um deles direito a juros, etc., 
que nem por isso a obrigação deixa de ser solidária se, quanto a ela, se 
verificar o duplo requisito a que alude o n.º 1 daquele preceito legal. 


EFEITOS: A) NAS RELAÇÕES EXTERNAS 


224. I) Escolha do credor. Qualquer dos credores, na solidariedade 
activa, pode exigir, por si só, toda a prestação devida; e a prestação 
efectuada a um deles libera o devedor em face de todos eles. 

O devedor tem, assim, a liberdade de escolher o credor a quem 
há-de fazer a prestação; e mantém-na, mesmo que a prestação lhe 
tenha sido extrajudicialmente exigida por algum deles. 

Essa liberdade de escolha cessa, porém, quando o devedor tiver 
sido acionado por qualquer dos credores, desde que o direito deste se 
tenha já vencido (art. 528.º, 1). A partir do momento da citação judi- 
cial, e enquanto os efeitos da acção se não extinguirem ($), o devedor 
só pode, em princípio, cumprir em face do demandante. Vale aqui 
uma regra ou princípio de prevenção, que é um afloramento, no 
domínio do direito processual, da ideia que os clássicos exprimiam na 
fórmula prior tempore potior jure. 


(1) Uma vez extintos os efeitos da acção (cfr. arts, 287.º e 288.º do Cód. Proc. Civ.) 
em termos que não vinculem os restantes credores, sem que o direito do demandante haja 
sido sadisfeito, volta a vigorar o princípio de que qualquer dos credores pode exigir a pres- 
tação integral (ou toda a parte faltante da prestação), bem como a liberdade de escolha do 
credor facultada ao devedor. 
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O critério da prioridade cronológica tem, no entanto, um al- 
cance diferente, consoante a solidariedade foi ou não estabelecida 
no interesse do devedor (art. 528.º, 2). No primeiro caso, ele fica 
apenas impedido de entregar aos outros credores a quota que, nas 
relações internas, compete ao demandante; mas conserva a liber- 
dade de efectuar a parte restante da prestação ao outro ou aos Ou- 
tros credores, recusando-a ao credor demandante, mesmo que este 
haja pedido o cumprimento integral da prestação. No outro caso, 
o devedor terá de efectuar toda a prestação ao demandante, não 
se liberando com a prestação que, entretanto, realize a favor de 
outros. 

Se, não obstante ter sido citado para a acção, O devedor cumprir 
perante outro ou outros credores, em termos contrários ao exposto, 
não poderá dizer-se que ele pagou o indevido, e que, com esse funda- 
mento, tenha direito a repetir a prestação. Mas a prestação efectuada 
é ineficaz, por falta de legitimação do accipiens para recebê-la. Por isso, 
se o demandante, em lugar de exercer O seu direito de regresso con- 
tra o concredor, sancionando a atitude do devedor, prosseguir na 
acção que instaurou, o mais que este (devedor) poderá fazer desde 
logo é chamar o accipiens à autoria, se ainda estiver em tempo de 
fazê-lo (arts. 325.º e 326.º, 1, do Cód. Proc. Civ., com as alterações 
introduzidas pela legislação posterior). De contrário, o devedor terá 
de cumprir perante o demandante, e exigir, em acção separada, à 
restituição da prestação efectuada, alegando a falta de legitimação do 
credor para recebê-la. 

O princípio de prevenção proclamado no artigo 528.º para a 
escolha do credor, a quem a prestação há-de ser feita, vale ainda 
quanto à opção que a lei faculte ao credor entre a exigência da in- 
demnização devida pelo obrigado ou a resolução do contrato bilate- 
ral, em que a obrigação solidária se integre (art. 801.º, 2). Sendo 
inviável ou, pelo menos, inconveniente que um dos credores optasse, 
por uma solução, e o outro ou os outros pela solução oposta, não se 


794 


Modalidades das obrigações 


encontra outro processo fácil de superar a discordância que se levante 
entre eles (1). 

Em lugar de se limitarem a aguardar a conclusão da acção instau- 
rada por um dos credores contra o devedor, os outros credores podem 
ter interesse em intervir desde logo na causa, recorrendo aos inci- 
dentes da assistência, da oposição ou da intervenção principal, consoante 
pretendam: a) auxiliá-lo apenas na causa, por terem interesse jurídico 
em que a decisão lhe seja favorável; b) opor-se à pretensão do autor, 
para impugnarem a sua qualidade de credor ou de credor solidário; 0) 
fazer valer o seu direito, paralelo ao do autor. 

Nestes casos, a decisão proferida, quer seja favorável, quer des- 
favorável, fica tendo força de caso julgado em relação a todos os 
intervenientes no processo (2). 

Embora cada credor tenha a faculdade de exigir a prestação inte- 
gral, nada impede que, renunciando o benefício, um deles exija só a 
quota que lhe corresponda e que o devedor se não possa opor, à não 
ser que a solidariedade tenha sido estabelecida também no interesse 
deste. Os outros credores podem vir a sofrer prejuízo com a li- 
quidação parcial (tal como podem sofrê-lo, no caso de ser efectuada 
a prestação integral), se o devedor se tornar entretanto insolvente. 

Nem por isso têm direito a qualquer indemnização contra o cre- 
dor que se cobrou só em parte, pois este terá, no seu interesse, O di- 
reito de exigir toda a prestação, mas não O dever de a reclamar, no 
interesse de todos, salvo se outra for a intenção comprovada dos inte- 
ressados 20 estabelecerem o vínculo da solidariedade 6). 

O cumprimento parcial efectuado pelo devedor a um dos cre- 
dores vale em relação aos outros, que só poderão exigir dele a parte 
restante do crédito. 


(1) Neste sentido, RUBINO, ob. cit., pág. 176. 

€) Cf.. porém, quanto ao caso especial da assistência, as restrições postas no artigo 
341.º do Código de Processo Civil. 

0) Vaz SERRA, ob. ct., pág. 342. 
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225. II) Meios de defesa. Tal como, na solidariedade passiva, o 
devedor se pode defender com os meios comuns ou com os que pes- 
soalmente lhe competem, também na solidariedade activa são opo- 
níveis a cada um dos credores não só os meios de defesa comuns (os 
que, por sua natureza, se referem a todos os credores, através da 
relação obrigacional), como os que pessoalmente lhe respeitem (art. 
514.º,2). 

Entre os meios comuns contam-se a nulidade do negócio de onde 
procede a obrigação, a excepção de não cumprimento do contrato 
ou qualquer forma de extinção do vínculo obrigacional, eficaz em 
relação a todos os credores, como sejam o cumprimento, a dação em 
cumprimento (1), a novação (2), a consignação em depósito ou a 
compensação (2). i 


(1) Valem para a dação em cumprimento, com as devidas adaptações, as conside- 
rações feitas a propósito desse modo de extinção das obrigações na solidariedade passiva. 
A dação libera o devedor em face de todos os credores (em sentido diferente, entendendo 
que só extingue, em princípio, o direito do credor que a recebeu, vide RUBINO, ob. cit.. 
pág. 154 e os autores aí citados); nas relações entre estes, ela aproveita aos outros concre- 
dores, mas não pode ser-lhes oposta pelo accipiens. 

C) Procedem do mesmo modo quanto à novação. maxime quanto à novação objec- 
tiva, as observações feitas na nota precedente quanto à dação em cumprimento. No direito 
italiano (art. 1300), a novação tem eficácia apenas na medida da quota do credor com quem 
foi convencionada. 

(2) Se a compensação for parcial, só na parte compensada do crédito cla procede em 
relação aos concredores. Além disso, a regra consignada na lei (art. 514.º, 2) vale, sem dú- 
vida, quando a compensação alegada pelo devedor se baseia em débito de todos os credores, 
ou numa dívida do credor que o demanda, ou é declarada por um dos credores solidários 
para se exonerar de dívida sua para com o devedor. 

Mesmo nos dois últimos casos, a solução compreende-se e justifica-se, porque os 
riscos em que incorrem os concredores não diferem dos que lhes tocam, quando a prestação 
integral é realizada à qualquer deles. Se, porém, a compensação se basear em débito de um 
credor diferente do que interpela o devedor. este só poderá opor 2 compensação até ao li- 
mite da quota correspondente à esse credor. 

É a solução que, por analogia, impõe a disciplina aplicável aos meios de defesa, sendo 
certo que à compensação tem. sempre, na sua origem, um acto de carácter pessoal (art. 
s48.8, 1). 
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Entre os meios pessoais de defesa figuram O termo ou a condição 
relativa a um só dos credores, a incapacidade do credor para receber a 
prestação. o vício da vontade que atinja um só dos credores (v. gr., dolo 
ou coacção por ele exercida). 

Há, todavia, neste aspecto, uma diferença importante entre as 
duas variantes da solidariedade. Na solidariedade activa, se os meios 
pessoais (v. gr. o dolo exercido por um deles) tiverem já sido invoca- 
dos contra o credor a quem respeitam, podem ser opostos aos res- 
tantes quanto à quota daquele; e são mesmo oponíveis directamente 
a esses credores, dentro dos mesmos limites. De contrário, a soli- 
dariedade que, em regra, apenas visa facultar a cada credor a cobrança 
integral daquilo que todos, em conjunto, têm O direito de exigir, con- 
verter-se-ia num processo de locupletamento através do qual um dos 
credores exigiria não só aquilo a que tem direito, mas também aquilo 
a que os outros não têm direito. 

Alguns dos meios pessoais de defesa encontram-se especial- 
mente regulados na lei. 

Prescrição. Quanto à prescrição verificada apenas em relação a um 
dos credores, reconhece-se ao devedor a faculdade de opô-la, não só 
ao titular do crédito prescrito, mas também aos outros, na medida da 
quota daquele (art.530.º). É um dos meios pessoais de defesa que pro- 
cede, pro quota, em face de todos. 

Remissão. Regime semelhante ao da prescrição vigora relativa- 
mente à remissão concedida por um dos credores solidários, que, 
embora exonere o devedor em face dos restantes credores, tem ape- 
nas eficácia na parte que respeita ao credor remitente (art. 864.º, 3). 
Se, na dação em cumprimento e na novação, se concede a um dos 
credores a possibilidade de dispor vinculativamente do crédito, outro 
tanto não sucede com a remissão, pelo maior risco que ela envolve 
para Os interesses dos outros credores 0): 


(1) O nosso direito não se afastou, assim, deliberadamente da ideia, muito divulgada 
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Confusão. A reunião, na mesma pessoa, das qualidades de credor 
solidário e de devedor (por sucessão deste na posição daquele ou 
vice-versa) exonera o devedor na quota correspondente àquele credor 
(art. 869.º, 2). Apesar de se tratar de um meio pessoal de defesa (na 
medida em que respeita a um só dos credores), a sua invocação só tem 
logicamente cabimento em face dos outros, conquanto não atinja a 
parte deles no crédito. 

Na parte excedente à quota abrangida pelo fenómeno da con- 
fusão, mantém-se o vínculo da solidariedade. 


226. III) Outros efeitos: interpelação do devedor; interrupção da pres- 
crição; renúncia à prescrição; caso julgado; impossibilidade da prestação, 
impurável ao devedor ou a um dos credores. A tendência geral, aliás bem 
vincada, do novo direito civil é no sentido de limitar os efeitos dos 
factos pessoais ao credor solidário a quem eles directamente digam 
respeito. Essa orientação é notória logo no modo como é regulada a 
prescrição, ao consagrar-se indirectamente (no art. 530.9, 1) 1 a 
eficácia pessoal da interrupção dela, ao contrário da doutrina fixada 
no artigo 558.º do Código anterior (2). Pela mesma ordem de ideias 
se tem de aceitar que a constituição em mora do devedor, bem como 
a consequente obrigação de indemnizar o dano moratório, que é 
outro dos efeitos da interpelação, só valem em relação ao credor que 
tenha interpelado o obrigado. 


na doutrina estrangeira, de que o credor solidário, não sendo senhor do crédito total, não 
pode dispor dele no seu todo (cfr. VAZ SERRA, ob. cit, pág. 347), embora se lhe não tenha 
mantido rigidamente fiel. 

Ü) Mais incisiva, embora parcial, é a conclusão extraída do n.º 2 do mesmo preceito. 
A renúncia à prescrição, assente no reconhecimento do direito do credor, é uma das for- 
mas mais correntes de interrupção da prescrição. E a essa renúncia atribui aquele preceito 
eficácia meramente pessoal. 

Ê) Ressalva-se o caso de os credores darem uns aos outros, ou àquele que interpelou 
o devedor, os poderes necessários para fazer à interpelação em nome de todos: VAZ SERRA, 
ob. dt., pág. 355. 
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E, por maioria de razão, a doutrina procede quanto à suspensão 
da prescrição, cujas causas são de carácter acentuadamente pessoal (1). 

No que toca à renúncia à prescrição, o seu carácter pessoal está 
expressamente afirmado no n.º 2 do artigo 530.º. 

Caso julgado. À semelhança do que sucede na solidariedade entre 
os devedores, também quanto à solidariedade activa se desenharam na 
doutrina três orientações distintas: uma, inclinando-se para a eficácia 
absoluta do caso julgado, quer este fosse favorável, quer desfavorável 
ao credor; outra, preferindo a eficácia relativa, que limitava a força 
vinculativa da decisão aos intervenientes no processo; uma terceira 
(secundum eventum litis) que, distinguindo entre o julgado favorável e 
o julgado desfavorável, considera este inoponível aos concredores e o 
primeiro aproveitável por eles O. 

Foi esta a solução em princípio aceita no artigo 551.º. 

Entendeu-se que o caso julgado entre um dos credores e o 
devedor não deve ser oponível aos concredores, porque o litigante 
pode ter sido menos hábil ou menos diligente na defesa do crédito, 
ou pode ter-se mesmo conluiado com a outra parte, e não é justo 
que os concredores fiquem atados de pés e mãos à decisão pro- 
ferida (>). 

Já não repugna que os credores possam aproveitar os efeitos de 
caso julgado entre um deles e o devedor, porque este deverá ter posto 
em juízo todos os meios de defesa de que dispunha contra o crédito 


(!) É por analogia com a disciplina dos casos previstos na lei que devem ser regula- 
dos os pontos omissos da solidariedade activa, como sejam O do valor da moratória conce- 
dida por um dos credores ou das garantias concedidas a um deles, Gan, Le obblig., cap. 
VI, § 2.° e n.° 86. 

@ V. ATTARDI. Sui limiti di eficacia dell'art. 1306 Cod Civ. (anot. pub. na Riv. dir. 
proc. civ., 1953, IL pág. 52). 

(3) Se o demandante quiser obter a colaboração dos seus concredores, poderá reque- 
rer a sua intervenção na causa quer como seu associado, quer como associado da parte con- 
mária (art. 325.º, Cód. Proc, Civ). Além disso, os credores podem conjuntamente deman- 
dar o devedor (art. 517.9, 2). 


799 


Das obrigações em geral 


e não há que pôr o perigo de conluio. Há apenas que ressalvar os 
meios pessoais de defesa, que o devedor tenha contra qualquer dos 
credores e que não haja podido invocar contra o demandante. Êo 
caso, por ex., de o credor que accionou o devedor ter pedido apenas 
a sua parte no crédito e o demandado ter meios pessoais de defesa a 
opor contra a parte do crédito relativa a outro credor (1. 

Note-se, por último, que o caso julgado não funcionava, no caso 
em que goza de eficácia contra o devedor, como uma excepção de 
que o tribunal pudesse conhecer oficiosamente (cf. art. 500.º do 
Cód. Proc. Civ., na sua antiga redacção); era aos credores que com- 
petia invocá-lo, quando nisso tivessem interesse. 

Impossibilidade da prestação. Se a prestação se torna impossível por 
causa imputável ao devedor, o direito à indemnização pertence, em 
regime de solidariedade, aos credores (art. 529.º, 1). Não há, de facto, 
nenhuma razão para que o vínculo se não mantenha. 

Sendo a impossibilidade imputável a um dos credores, a obriga- 
ção extingue-se de harmonia com os princípios gerais (arc. 790.º, 1), 
mas o credor culpado, como causador da extinção, é obrigado a in- 
demnizar os seus concredores (art. 529.º, 2). 


B) NAS RELAÇÕES INTERNAS 


227. Direito de regresso. O credor cujo direito foi satisfeito, além 
da parte que lhe competia no crédito comum, tem de satisfazer aos 
outros, diz o artigo 533.º, a parte que lhes cabe nesse crédito. O di- 
reito de regresso destes não tem por objecto todo o excedente da 
prestação recebida pelo primeiro. Cada um dos concredores tem ape- 


(!) Neste e noutros casos podia o devedor provocar à intervenção do outro ou dos 
outros credores, para evitar a necessidade de sucessivas demandas: artigo 356.º anaga 
redacção do Código de Processo Civil. 

Se for o devedor quem toma 2 iniciativa de propor qualquer acção, dá-lhe o amigo 
517.9, 2, a faculdade de intentá-la contra todos os credores. 
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nas direito, por via de regresso, à parte que, por seu turno, lhe com- 
pete nas relações internas. 

As partes dos vários credores no crédito presumem-se iguais; 
mas nada impede, nos termos do artigo 516.º, que as suas quotas 
sejam desiguais, ou até que só um deles deva obter o beneficio do 
crédito. 

Quando se verifique esta última hipótese, pode o credor que 
recebeu a prestação ter de entregá-la, na totalidade, a um dos outros 
ou ter o direito de fazê-la sua, também na totalidade. 


SECÇÃO HI 
MODALIDADES DAS OBRIGAÇÕES QUANTO AO OBJECTO 


228. Requisitos do objecto da obrigação (9): 1) Possibilidade fisica e 
legal. O objecto da obrigação é a prestação debitória, o comporta- 
mento (positivo ou negativo) a que o devedor se encontra adstrito 
por força do vínculo obrigacional. 

A prestação necessita de preencher certos requisitos para que 
possa constituir objecto de uma obrigação (válida). Esses requisitos, 
de acordo com a planificação sistemática sobre que assenta a nova lei, 
são definidos na parte geral do Código, a propósito do objecto do 
negócio jurídico, com as explicitações e os breves aditamentos que 
constam das disposições gerais relativas às obrigações. 

Ora, para que haja negócio jurídico válido, exige o artigo 280.º 
que o seu objecto: 

a) seja física e legalmente possível; 

b) não seja contrário à lei ou à ordem pública, nem ofensivo dos 
bons costumes; 


(9 Vid., sobre toda esta matéria, M. ANDRADE. Teoria geral da relação jurídica, Il, pág. 
328 e segs.: SANTORD-PASSARELI, Teoria geral do direito civil, trad. de M. ALARCÃO, 1967, 
pág. 104 e segs. 
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à seja determinável (1). 

É “fisicamente impossível (impossibilidade material, real, ex rerum na- 
tura) a prestação de facto irrealizável (por exceder a capacidade do 
homem, contrariar a força inelutável da natureza, etc.), bem como a 
prestação de coisa que não exista, nem possa vir a existir nos termos 
da obrigação. 

Deve atender-se neste ponto à possibilidade do objecto, e não, diz 
o n.º 3 do artigo 401.º, às possibilidades da pessoa do devedor. O que 
releva, por conseguinte, é a impossibilidade objectiva, a que abranja os 
homens em geral, e não a subjectiva, a que procede apenas das condi- 
ções especiais da pessoa do devedor. Quem se compromete a tarefa 
que exceda as suas forças, mas não a do comum das pessoas (físicas ou 
colectivas) ou de algumas delas, presume-se que conta com o con- 
curso de outrem e se obriga a consegui-lo. 

Se a prestação não puder ser realizada pelo devedor, mas puder 
ser efectuada por terceiro, sem ofensa do interesse do credor, não há 
impossibilidade da prestação. 

Há, todavia, que ressalvar, de harmonia com o próprio espírito 
da lei, os casos em que a prestação revista carácter pessoal: facto que, 
segundo a estipulação das partes, deva ser prestado pelo devedor (e não 
por outrem). 

Será, assim, nulo por impossibilidade (originária) da prestação o 
contrato (feito por procurador) em que alguém se obriga a realizar 
um concerto, a efectuar uma intervenção cirúrgica, a patrocinar uma 
causa, etc., num momento em que está já fisicamente incapacitado de 
fazê-lo. 

De igual modo se admite no artigo 399.º a prestação de coisa 

futura, não sendo a simples inexistência actual da coisa, como bem se 
compreende, que constitui obstáculo intransponível à validade da 


(1) Era diferente a sistematização do artigo 671.º do Código de 1867. que incluía no 
conceito amplo de impossibilidade legal tanto a ilicitude como à indeterminabilidade. 
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respectiva obrigação. Ponto é que a coisa se possa criar ou produzir no 
tempo previsto: venda da azeitona ou do vinho da próxima colheita 
de certa quinta; venda do minério que no ano seguinte se extrair de 
certa mina; venda de artigos que a fábrica vai produzir; etc... 

A possibilidade da prestação determina-se no momento em que 
a obrigação é constituída, de harmonia com os critérios práticos de 
normalidade ou de razoabilidade que relevam para à apreciação jurí- 
dica dos factos, pouco importando, porém, que a impossibilidade só 
seja conhecida dos interessados após a constituição da obrigação. 

É, por isso, nulo o negócio em que um agente de espectáculos 
se obrigue perante determinada empresa a apresentar um artista que, 
no momento da conclusão do contrato, já não era vivo (1. 

Se a impossibilidade sobrevem à conclusão do negócio, já não é 
caso de nulidade deste, fundada na inviabilidade da prestação, mas de 
não-cumprimento da obrigação nascida de negócio validamente cons- 
tituído (arts. 791.º e segs. e 811.º e segs.) 

Pode, todavia, suceder que, sendo a prestação impossível no 
momento em que a obrigação é constituída, o obrigado admita à sua 
possibilidade num futuro relativamente próximo (por se contar com 
o avanço da técnica, com a realização da obra material ou com a 
acção das forças da natureza capazes de torná-la viável) e que o negó- 
cio aceite exactamente essa conversão; ou que, sendo o negócio 
condicional ou a termo, a prestação se torne possível no decurso do 
período que medeia entre a realização do negócio e a verificação da 
condição ou do prazo estipulado. Nestes casos, já não há razão para 
considerar nulo o negócio (art. 401.º, 2) O). 


(1) No caso de venda de coisa em viagem. pode o contrato ser válido, devendo o 
preço ser pago, mesmo que a coisa já não existisse no momento em que o contrato foi ce- 
lebrado. nos termos do artigo 938.º, 1, alinea a). 

@) A previsão vale também — se é que não vale principalmente — para a hipótese 
da impossibilidade jurídica, onde será, de facto, mais frequente que certos actos proibidos 
em determinado momento deixem de sê-lo perante novas leis. 
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Há impossibilidade jurídica, quando a prestação consiste num acto 
cuja realização a lei não permite, podendo impedi-la (quod iure impleri 
non potest). 

É assim nulo, por impossibilidade jurídica da prestação, o con- 
trato em que alguém se obrigue a vender a outrem uma coisa do 
domínio público; a casar, depois dos 60 anos, em regime de comu- 
nhão geral de bens (art. 1720.º, 1, b)); a constituir uma sociedade 
anónima com um. número de sócios inferior ao número mínimo 
exigido por lei; a constituir uma hipoteca sobre coisa móvel não 
sujeita a registo, etc.. 


229. II) Licitude. Exige-se ainda a licirude da prestação, abran- 
gendo neste termo genérico a conformidade do comportamento pro- 
metido com a lei, a ordem pública e os bons costumes, ou, mais precisa- 
mente, a não violação da lei, da ordem pública ou dos bons costumes. 

A prestação é contrária à lei (ilegal) quando, sendo fisicamente 
possível e não consistindo num acto que o direito possa directamente 
impedir, viola todavia uma proibição legal. Contra legem facit qui id facit 
quod lex prohiber (D., 1, 3, 29). 

E assim ilegal a promessa de matar, roubar, ou injuriar outrem, 
furtar ou desencaminhar coisa alheia, etc. (1). 

Há violação da ordem pública, quando a prestação ofende interes- 
ses superiores da colectividade que, segundo o espírito do sistema, 
não podem ser sacrificados aos interesses particulares, embora a lesão 
por eles sofrida não esteja directamente prevista em nenhum preceito 
legal. É o caso da obrigação assumida para com uma associação de 
malfeitores, ou um grupo terrorista, de lhes fornecer armamento para 
actos de banditismo ou de terrorismo. 


(!) Cf., a propósito, o ac. do S.T,)., de 19-XI1-1969 (na R.L.J., 104.º, pig. 5), que 
considerou nulo, por impossibilidade legal do objecto, o contrato-promessa em que os promi- 
tentes contrataram a compra « venda de uma moradia, a concluir com compartimentos 
clandestinos. 
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A ofensa dos bons costumes compreende não só a imoralidade, 
como a violação das regras elementares de decoro social. Cabem aqui 
as prestações que, a despeito de não serem punidas criminalmente ou 
feridas com outro tipo de sanções legais expressas, repugnaria à cons- 
ciência ou à sensibilidade das pessoas de sã formação que desfrutassem 
da tutela da lei. 

Há, com efeito, prestações que, apesar de não estarem previstas 
nem punidas nas leis penais, muito rígidas na incriminação dos factos 
por obediência ao princípio da tipicidade, seria indecoroso que pu- 
dessem, por exemplo, ser judicialmente exigidas. É o caso de alguém 
prometer certa quantia a outrem para este não matar certa pessoa ou 
para manter relações de sexo com essa pessoa. Dentro desta zona (da 
imoralidade ou da amoralidade) reveste um interesse especial a cate- 
goria das prestações contrárias aos bons costumes 6). 


230. II) Determinabilidade (*). A prestação necessita, por fim, de 
ser determinável — ou seja, concretizável no seu conteúdo. Não se 
exige, nem no artigo 280.º (que trata do objecto do negócio jurídico 
em geral), nem no artigo 400.º (que trata da prestação debitória), que 
ela seja determinada, no momento em que a obrigação se constitui. 
Mas não se prescinde de que seja nessa altura determinável, que possa 
ser concretizada, de harmonia com os critérios estipulados pelas partes 
ou fixados na lei. 

Há, com efeito, certos tipos de obrigações, como as obrigações 
genéricas e as obrigações alternativas (art. 400.º, 2), em que o objecto 
da prestação não fica determinado no momento em que o respectivo 


(1) Para maiores desenvolvimentos, M. ANDRADE, ob. e loc. cits.: BETTI, Teoria geral 
do negócio jurídico, trad. de F. MIRANDA, II, 1969, pág. 332 e seg., onde se distingue entre a 
ilicitude moral e a ilicitude jurídica. 

C) HasscHEiD, Das Schiedsgutachten, no Festschrift für H. Lehmann, 1956, IL pág. 789: 
KORNELUM, Dic Rechisnaiur der Bestimmung der Leistung in SS 315-319 B.G.B., no AcP. 
1968, pág. 450. 
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negócio se celebra, mas em que os contraentes ou as disposições 
supletivas da lei indicam o processo de fixá-lo. 

Quando, por exemplo, se manda consertar um veículo, um 
aparelho de rádio ou de televisão, não se fixa as mais das vezes, ante- 
cipadamente, o preço do conserto (cfr. art. 883.º, 1). 

A lei admite que a determinação possa ser confiada, pelos pró- 
prios interessados, a uma ou outra das partes (honorários do médico, 
do advogado, do arquitecto, etc.), ou a terceiro, mandando recorrer 
supletivamente aos critérios de equidade em qualquer desses casos; e 
permite que se recorra ao tribunal, quando a determinação não possa 
ser feita ou não tenha sido feita no tempo devido. 

Conclui-se, assim, do disposto no artigo 400.º que, fora dos 
casos em que a lei provê directa ou indirectamente à determinação da 
prestação, se torna indispensável que, sendo esta indeterminada, os 
contraentes indiquem a pessoa que haja de concretizá-la. 

Além disso, parece ainda essencial que haja na convenção das 
partes o mínimo de determinação necessária para evitar que os cri- 
térios de equidade utilizáveis supletivamente pelo autor da determi- 
nação se convertam em puro arbítrio, capaz de prejudicar o espírito 
pessoal de liberalidade que inspira o regime dos negócios gratuitos ou 
de perturbar o equilíbrio económico que caracteriza, por sua vez, a 
disciplina dos contratos onerosos. 

Assim, é válido o legado em que o testador deixe um dos seus três 
carros ao motorista que o serviu, mas será já nulo o legado em que ele 
se limite a deixar-lhe uma recordação do seu património, à escolha do 
herdeiro onerado. 


M SUBSECÇÃO I 
OBRIGAÇÕES DIVISÍVEIS E INDIVISÍVEIS 


231. Noção de indivisibilidade. Espécies. Diz-se divisível a obriga- 
ção cuja prestação é susceptível de fraccionamento sem prejuízo do 
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seu valor proporcional; e indivisível aquela cuja prestação (seja pela sua 
natureza, seja por exigência da lei ou por estipulação das partes) não 
comporta fraccionamento, ainda que sejam vários os credores ou os 
devedores. 

É divisível a obrigação assumida por 4, B e C de entregarem 600 
contos a D; é indivisível a obrigação contraída pelo empreiteiro de 
realizar certa obra no prédio pertencente a vários comproprietários. 

A distinção, que tem por base a divisibilidade ou indivisibilidade 
da prestação, reveste acentuado interesse quanto às obrigações com 
pluralidade de sujeitos (activa, passiva ou simultaneamente activa è 
passiva). Sendo a obrigação singular, é, em princípio, indiferente que 
ela seja divisível ou indivisível, na medida em que a prestação, a 
menos que o credor consinta no cumprimento parcial, tem sempre 
de ser feita integralmente e não por partes (art. 763.º, 1) (1. 

Quando, porém, forem vários os credores ou os devedores, è 
não haja possibilidade de cada um deles exigir ou satisfazer uma parte 
apenas da prestação debitória, já importa saber quais os efeitos que 
decorrem da indivisibilidade (?). 

A indivisibilidade nasce da estipulação das partes quando, sendo 
a prestação perfeitamente fraccionável, sem prejuízo da sua substân- 


(1) Sendo a obrigação indivisível, não será, todavia, possível o cumprimento parcial 
nos casos em que, com ou sem o consentimento do credor, ele é genericamente permitido 
(art. 763.9, 1 e 2): Vaz SERRA, Pluralidade de devedores ou de credores, pág. 422 e nota 876. 
A indivisibilidade pode ainda ter interesse para os efeitos da impossibilidade parcial da pres- 
tação (arts. 793.º e 802.º), tal como para o caso de ao devedor ou ao credor originário 
sucederem vários herdeiros. 

() Quando a obrigação é plural, mas divisível, também o seu regime não suscita diñ- 
culdades de grande monta. 

A obrigação fracciona-se nesse caso em tantos vínculos quantos sejam os credores ou 
os devedores, considerando-se iguais as quotas de cada um deles, na falta de outra proporção 
fixada na lei ou na estipulação das partes. 

Falecendo o devedor, c sendo vários os seus herdeiros. cada um deles responderá, 
depois de efectuada a partilha, em proporção da sua quota hereditária. sem prejuízo das 
deliberações previstas e sancionadas nos n.º 2 e 3 do artigo 2098.º. 
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cia ou do seu valor, os interessados convencionam que ela se não di- 
vida (indivisibilidade solutione tantum). 

A construção de um prédio pode ser dividida em várias fases, 
entregando o dono da obra a execução delas a empreiteiros distintos; 
mas também pode ser (como as mais das vezes acontece) entregue a 
um só empreiteiro, funcionando como uma prestação indivisível (por 
convenção das partes) (1). 

A indivisibilidade não necessita de ser estipulada por meio de 
cláusula expressa, nem com fórmulas sacramentais. 

Pode resultar de uma declaração tácita, se estiver implicitamente 
pressuposta nos fins que os interessados se propõem alcançar com o 
negócio. 

A própria lei pode também estabelecer a indivisibilidade da coisa 
(que se reflecte depois na indivisibilidade da prestação) por motivos 
de vária ordem. Assim é que o artigo 107.º do Decreto n.º 16731, 
de 13-4-1929, não permitiu a divisão de prédios rústicos em fracções 
inferiores a 1/2 hectare, proibição análoga tendo sido estabelecido 
pelo artigo 1376.º quanto ao fraccionamento dos terrenos aptos para 
a cultura. Legislação posterior veio, entretanto, alterar os limites fi- 
xados para o parcelamento dos prédios rústicos (cfr. Lei n.º 26/96, de 
1-VHN. 

À indivisibilidade prescrita por lei dá-se o nome de indivisibili- 
dade legal; à que é imposta pelas partes, o de indivisibilidade conven- 
cional. 

Mais frequente, porém, do que qualquer delas e mais complexa, 
pelas dificuldades especiais que suscita, é a chamada indivisibilidade 
natural (ex rerum natura). 

Para que a prestação debitória seja naturalmente divisível, são 
necessários dois requisitos: 1.º Que ela possa ser fraccionada ou repar- 
tida em prestações, qualitativamente homogéneas entre si e em rela- 


(!) GANGI, Le obbligazioni, 1951. n.º 11. 
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ção ao todo; 2.º Que o valor de cada uma das prestações parciais seja 
proporcional (exacta ou aproximadamente pelo menos) 20 valor do 
todo. 

Faltando este duplo requisito, a prestação é indivisível, como indi- 
visível é a respectiva obrigação. 

Pode assim dizer-se que a obrigação é naturalmente indivisível, 
quando a sua prestação não pode ser fraccionada ou repartida sem 
prejuízo da sua substância ou do seu valor. O critério que interessa para 
o efeito da distinção é o critério económico e não o da divisibilidade 
técnica. 

São assim divisíveis as obrigações de entrega de certa quantia em 
dinheiro, de certa quantidade ou porção de coisas genéricas (tantos 
moios de trigo, almudes de vinho ou litros de azeite), de uma peça 
de fazenda, ou da prestação de certo número de dias de trabalho, etc. . 

Mas já é indivisível a obrigação de entregar um automóvel, um 
livro, uma jóia, um serviço de louça ou uma obra (literária ou cien- 
tífica). ainda que publicada em mais de um volume. 

O automóvel, o livro ou a jóia não são divisíveis em fracções, 
sem prejuízo da sua substância; o serviço de louça, bem como a obra 
em mais de um volume, não são divisíveis sem prejuízo do seu valor. 

A indivisibilidade da obrigação determina-se pela indivisibili- 
dade da prestação, a qual nem sempre coincide com a indivisibilidade 
da coisa a que a prestação se reporta (1). 

Nas obrigações de prestação de coisa (quer se trate da obrigação 
de dar, de entregar ou de restituir), a prestação é (naturalmente) indi- 


(1) Ruzino. ob. cit, com ao art. 1316; em sentido aparentemente diferente, R. 
Cicala, Divisibilitã e indivisibilitã dell'obbligazione, na Rivista di dirito divile, 1965, pág. 453 e 
segs.: Id., Obbligazione divisibile e indivisibile, no Novissimo Digesto Jtaliano, n.º 2. Mesmo 
quando 2 prestação tenha por objecto coisas materiais ou se refira a clas, pode haver obri- 
gações indivisíveis, relativas a coisas materiais ou corpóreas divisíveis (obrigação de consti- 
tuição de uma servidão sobre prédio divisível) e haver obrigações divisíveis, embora seja 
indivisível à coisa a que se referem (obrigação de transmissão da propriedade de um prédio 
indivisível). uma vez que o direito de propriedade é susceptível de divisão em quotas ideais. 
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visível, quando seja indivisível a coisa que constitui o seu objecto. 
É assim indivisível a obrigação de dar, de entregar ou de restituir o 
cavalo, o automóvel ou a jóia, porque qualquer destas coisas é, em si 
mesma, indivisível também (1); mas e já divisível a obrigação de 
entregar uns tantos exemplares de um livro à venda, certa quantidade 
de vinho, trigo, milho, etc. . 

Nas obrigações de prestação de facto positivo, a indivisibilidade 
afere-se pela natureza do facto prometido; tratando-se de serviço que 
se meça por unidades de tempo, de obras que se avaliem por con- 
tagem, peso ou medição ou mesmo de uma acção continuada, a 
prestação será, em regra, divisível. Mas já havera obrigação indivisível, 
se duas ou mais pessoas mandarem vir um táxi para este efectuar o 
mesmo percurso com elas. ` 

Quando a obrigação tem por objecto a celebração de um negó- 
cio jurídico, a questão da divisibilidade não se decide em função da 
declaração negocial prometida, mas do direito a que a declaração se 
refere. Se esse direito puder ser constituído ou transmitido por partes 
ou quotas ideais, a obrigação é divisível; no caso contrário, será indi- 
visível. Assim, se 4, B e C tiverem prometido vender a C a pro- 
priedade ou o usufruto de determinado prédio, a obrigação pode 
considerar-se divisível, na medida em que cada um deles pode util- 
mente transferir 1/3 do domínio ou do usufruto do prédio (). 

Já o mesmo não sucede com a obrigação de constituir uma 
servidão, visto ao credor não interessar a aquisição de uma (simples) 

(1) Algumas vezes importará, todavia, saber se há uma obrigação indivisível com várias 
coisas individualmente determinadas, ou se há antes duas ou mais obrigações só aparentemente 
fundidas numa única. Assim, se A e B venderem à C, no mesmo acto, uma coisa de exclu- 
siva prpopriedade do primeiro e uma ouma de exclusiva propriedade do segundo, ter-se-io 
constituído duas obrigações diferentes e não uma só obrigação, abrangendo indivisivel- 
mente as duas coisas (RUBINO, ob. e loe, ait.): já não assim, acrescenta este escritor, se A e B 
forem comproprietários das coisas vendidas ou coherdeiros onerados com o legado de 
ambas elas a favor do mesmo legatário. 


C) Vide, a propósito, a anotação de VAZ SERRA ao ac. do S.T,J. de 2-6-1977, na 
RLJ.. MLS, pág. 96. 
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quora ideal da servidão (t). As obrigações de prestação de facto nega- 
tivo são, no geral, indivisíveis, porque só a omissão ou abstenção de 
todos os obrigados, relativamente a todo o comportamento interdito, 
e não apenas quanto a parte dele, será capaz de preencher o interesse 
do credor. Este ficará decisivamente comprometido com a violação 
de qualquer dos obrigados, pouco ou nada adiantando ao credor o 
mero cumprimento parcial da prestação. 


232. Regime das obrigações indivisíveis: A) Nas relações externas: 1) 
Havendo vários devedores. O regime das obrigações indivisíveis é muito 
discutido entre os autores e varia, em determinados aspectos, de le- 
gislação para legislação. Pode, todavia, dizer-se que O regime da indi- 
visibilidade deve partir do regime geral da conjunção e aceitar as modi- 
ficações impostas pelo carácter indivisível da prestação. 

Resta saber como se conciliam os dois termos da traçada orien- 
tação. 

Sendo a obrigação indivisível e havendo vários devedores, o 
primeiro problema que se levanta é o de saber em que termos pode 
o credor reclamar a prestação. 

Uma solução está afastada por natureza: a de o credor poder exi- 
gir de cada um dos obrigados uma quota da prestação total, pois a tal 
se opõe o carácter indivisível da prestação debitória. 

Deste modo, o problema circunscreve-se à seguinte alternativa: 
ter o credor de reclamar de todos os devedores a prestação devida ou 
poder exigi-la, por inteiro, de um só deles. 


(1) Tem um sentido muito especial a chamada indivisibilidade da hipoteca, tal como 
justamente a refere o artigo 696.º. . 

Se houver uma obrigação de constituir hipoteca sobre determinado prédio perten- 
cente a À, e à este sucederem dois herdeiros, que dividam o prédio entre si, de cada um deles 
terá o credor o direito de exigir a constituição da garantia sobre metade do prédio — nisso 
consistindo a divisibilidade da obrigação. Mas a hipoteca que assim recairá sobre cada uma 
das parcelas do prédio abrange todo o valor do crédito hipotecário — e não apenas de 
mede dele: nisso se revela a indivisibilidade da hipoteca. 
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A lei (art. 535.º, 1) aceitou a primeira solução, consagrando 
deste modo a orientação que era já defendida por alguns dos nossos 
autores no domínio da legislação anterior (t). Quer dizer que só in- 
terpelando todos os devedores o credor pode exigir o cumprimento 
da obrigação, mesmo que a prestação tenha por objecto coisa que 
esteja em poder de um deles (ressalvando-se, entretanto, a possibili- 
dade de ele exercer a acção de reivindicação, se no caso couber), ou 
facto que só um ou alguns deles estejam em condições de realizar. 

Não há entre os devedores nenhum vínculo de solidariedade, 
salvo se este resultar da lei ou da estipulação das partes: nesse caso, já 
o credor pode exigir a prestação de qualquer dos devedores: 

Faltando a estipulação negocial ou a imposição legal da soli- 
dariedade, entende-se que não seria justo forçar um só dos devedores 
a realizar toda a prestação, quando é natural que ele contasse com a 
cooperação de todos para o efeito. Pode a necessidade de chama- 
mento conjunto dos devedores criar dificuldades e embaraços ao cre- 
dor, porque um ou alguns deles estejam ausentes, residam em país 
estrangeiro, etc. Mas, desde que não se estipulou a solidariedade entre 
eles, o credor deverá já contar com a eventualidade de tais dificul- 
dades, não sendo razoável que, para o libertar delas, se agrave a 
posição de qualquer dos devedores coro uma prestação que exceda as 
suas legítimas expectativas 8. 

Diferente é o caso de o devedor satisfazer espontaneamente a 
obrigação, por meio de cumprimento, dação em cumprimento, com- 
pensação ou novação. Quando assim seja, a obrigação extingue-se em 
relação a todos os outros devedores, no plano das relações externas. 


(1) GUILHERME MOREIRA, ob. cit.. II, pág. 62 e segs.; M. ANDRADE, ob. cit, pág. 182 
(com dúvidas e hesitações); PIRES DE LIMA e ANTUNES VARELA, Noções fundamentais, 5.º ed., 
I, pág. 287. 

C) O argumento não procede no caso de a pluralidade de devedores resultar apenas 
de ao devedor primitivo haverem sucedido dois ou mais herdeiros, hipótese 2 que é aplicá- 
vel, aliás, o mesmo regime. Aqui vale apenas, com a necessária acomodação, a consideração 
enunciada no texto a propósito dos devedores. 
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Sendo assim múltiplos os vínculos que ligam os devedores ao 
credor da obrigação indivisível, compreende-se que os factos relativos 
a cada um dos obrigados não tenham, em princípio, nenhuma reper- 
curssão nas obrigações que incidem sobre os outros devedores, e que 
os devedores sejam tratados como independentes entre si. Dada, 
porém, a indivisibilidade da obrigação, há que adaptar os efeitos des- 
ses factos à natureza especial da prestação. 

Assim, se a obrigação se extinguir apenas em relação a um ou à 
alguns dos devedores (por remissão, prescrição, confusão, dação em 
cumprimento ou novação), o credor poderá ainda exigir a prestação 
dos restantes obrigados, mas entregando-lhes o valor da parte que 
competiria aos devedores exonerados (arts. 536.º, 865.º e 870.9) (1). 

A solução justifica-se por uma dupla razão: a) Não é possível, 
dada a indivisibilidade da prestação, que os devedores, cuja obrigação 
se manteve, cumpram apenas em parte; b) Não seria justo que eles, 
realizando a prestação integral, sofressem indirectamente o prejuízo 
resultante da exoneração dos outros devedores, e a injustiça seria 
clamorosa nos casos em que a exoneração proviesse de qualquer 
forma de satisfação do crédito. 

No caso de a prestação se tornar impossível por facto imputável 
a um ou alguns dos devedores, o carácter independente das várias 
obrigações dá como resultado que todos os outros devedores ficam 
exonerados, enquanto o culpado ou culpados respondem pelo valor 
integral da coisa e pelos danos restantes que hajam de ser indemniza- 
dos. A diferença acentuada entre este regime e a solução aplicável à 
hipótese paralela do caso de solidariedade passiva compreende-se, 
visto a solidariedade constituir uma espécie de garantia do cumpri- 


(1) Se A, Be C se tiverem obrigado à construir uma casa para Doua entregar-lhe 
um automóvel, e à dívida de um deles (4, por ex.) se extinguir por remissão, prescrição, 
ete., D continuará a ter o direito de exigir a construção da casa ou a entrega do automó- 
vel, mas depois de entregar 3 Be Co valor da parte que competia ao devedor exonc- 
rdo (4). 
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mento, ao passo que nenhuma finalidade semelhante existe no caso 
da indivisibilidade (1). 

a Quanto à força do caso julgado, é que as razões justificativas do 
regime válido para a solidariedade passiva (inoponibilidade aos deve- 
dores não demandados, mas possibilidade de estes se aproveitarem da 
decisão que lhes seja favorável) procedem relativamente à obrigação 
indivisível, x 

Quando tiver sido estipulada a solidariedade ou esta resultar da lei, 
haverá que conjugar também os preceitos das obrigações solidárias 
com as exigências próprias da indivisibilidade. Assim, quer no caso de 
remissão a favor de um só dos devedores, quer"no caso de confusão, 
o credor, para receber a prestação (integral) do outro ou de algum dos 
outros devedores, terá de entregar-lhes também o valor da parte com 
que o exonerado deveria concorrer para essa prestação. 


233. II) Havendo vários credores. Sendo vários os credores da 
prestação indivisível, duas soluções se concebem quanto à questão 
básica suscitada pelo seu regime: uma será a de reconhecer a cada cre- 
dor 9: poder de, só por si, exigir a prestação; outra, a de estabelecer 
que só em conjunto os credores a possam exigir, ou que qualquer deles 
O possa fazer, mas para que a prestação seja efectuada a todos (2). 

Além. destas, òutras soluções intermédias são possíveis, nomea- 
damente a de facultar a qualquer credor a exigência da prestação, mas 
sob condição de ele caucionar o direito dos restantes credores 6). 


1 junio 
. (9 Vaz SERRA, ob. cit., pág. 473. Cf. 2 propósito, quanto ao direito romano, R. 
BONINI, Obbligazione indivisibile e clausola penale, no Arch. Giur. «Filippo Serafini», 1961, vol. 
XXX, pág. 108. Se o perecimento se der por causa imputável a todos os devedores, não há 
razão bastante para aplicar o regime da solidariedade, quer porque a regra no direito vigente 
continua à ser a conjunção, quer porque o próprio regime do artigo 535.º é mai junção 

que de solidariedade, A R E 
i () A solução de cada credor poder exigir uma parte apenas da prestação — essa é 

afastada, desde logo, pelo carácter indivisível da obrigação. p 

C) Curiosa, nesse ponto, é a solução do Código italiano (art. 1319) que, depois de 


814 


hist 


Modalidades das obrigações 


A lei optou por uma destas soluções híbridas. Dá-se a qualquer 
dos credores o direito de, por si só, exigir a prestação por inteiro (1). 
Mas o devedor, enquanto não for citado judicialmente, só pode exo- 
nerar-se efectuando a prestação a todos os credores; se assim O não 
fizer, não se livra de ter que cumprir de novo perante qualquer dos 
outros (2). 

A solução tem, entre outras, a grande vantagem de promover ou 
facilitar a fixação do objecto da obrigação nos casos em que ele possa 
variar com a opção do credor (resolução do contrato ou indemniza- 
ção; indemnização mediante reconstituição natural ou indemnização 


pecuniária; erc.). 


conceder a qualquer dos credores o poder de exigir por si só a prestação por inteiro, subor- 
dina a faculdade análoga, que concede à qualquer dos herdeiros do credor, à prestação de 
caução destinada a garantir o direito dos outros coherdeiros. 

(!) Esta faculdade não obsta a que os credores venham a juízo, conjuntamente, exi- 
gir a prestação (cf. art. 27.º do Cód. Proc. Civ.), nem impede que o devedor ou o próprio 
credor requeiram a intervenção dos outros credores (arts. 325.º e segs., novos textos, do 
Cód. Proc. Civ.). 

Se a prestação indivisível integrar um contrato bilateral, qualquer dos credores, no 
caso de a prestação se tornar impossível por causa impurável ao devedor, poderá optar pela 
resolução do contrato (art. 801,º, 2), embora O seu crédito de restituição deva ser tratado 


como crédito divisível. 
(?) Sobre as várias soluções possíveis e os inconvenientes de cada uma delas, V. 


SERRA, ob. cit., pág. 479 e segs.. À lei limita-se a afirmar que o devedor, que não cumpra 
perante todos os credores, não fica exonerado, sem dizer quais são os efeitos que, para além 
desse ponto, resultam do cumprimento indevido. 

Esses efeitos parece que variam consoante à natureza da prestação. 

Se a prestação tinha por objecto coisa sobre a qual os credores deveriam exercer os 
seus direitos de comproprietários, o devedor terá de rehavê-la do credor a quem a entre- 
gou para, à sua custa, 2 colocar ao alcance de todos os concredores. Se, pelo contrário, o 
credor a quem a prestação foi feita deveria ter nela apenas, nas relações intemas, direito a 
certo valor, os outros poderão exigir do devedor novo cumprimento integral da prestação 
(sendo este materialmente possivel), desde que lhe entreguem o valor da parte correspon- 
dente ao credor satisfeito. 

A mesma solução, com as necessárias acomodações, é ainda aplicável aos casos para- 
lelos da dação em cumprimento, compensação. novação e consignação em depósito. 
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A doutrina da lei vale, por maioria de razão, para a hipótese de 
o devedor ter cumprido só em parte (como é possível nos casos de 
indivisibilidade convencional ou legal), em face de um ou alguns dos 
credores. 

Apesar de a regra nas obrigações plurais ser o regime da con- 
Junção, não se torna dificil justificar a solução especial consagrada para 
as obrigações indivisíveis. 

A conjunção não causa nenhuns embaraços especiais aos cre- 
dores nos casos em que, sendo divisível a prestação, cada um deles 
pode livre e isoladamente demandar o devedor pela parte que lhe 
toca no crédito comum. 

= Sendo, porém, a prestação indivisível, a regra da conjunção sig- 
nifica praticamente que nenhum credor pode, por si só, vir a juízo 
exigir a prestação sem o concurso dos demais. Ora, a necessidade de 
coligação dos credores colocaria cada um deles na dependência da 
inércia e dos caprichos de todos os outros e até do conluio entre qual- 
quer destes e o devedor, no sentido de dificultar a posição dos outros 
credores. A simples ausência, quer em sentido técnico, quer em sen- 
tido usual, de um dos credores não impediria, mas também poderia 
dificultar a acção dos outros, causando-lhes demoras, embaraços, des- 
perdícios de dinheiro e perdas de tempo. 

Assim se explica, portanto, a solução consagrada no artigo 538.º, 
I, que visa facilitar o exercício do direito aos vários credores. Os ris- 
cos que a solução envolve (no caso de a prestação ser exigida judi- 
cialmente) não repugna aceita-los, sobretudo nos casos em que, sendo 
a obrigação de natureza contratual e a pluralidade originária, os cre- 
dores de algum modo deveriam contar com eles, dada a natureza 
indivisível da prestação. 

Enquanto, porém, nenhum dos credores se adianta a exigir judi- 
cialmente o cumprimento, justifica-se que o devedor só possa exo- 
nerar-se efectuando a prestação a todos em conjunto, visto ser essa a 
forma de cumprimento que melhor acautela o interesse de todos eles. 
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O facto de cada um dos credores poder, por si só, exigir judi- 
cialmente o cumprimento não significa que a obrigação seja solidária, 
nem muito menos que os factos relativos a um ou alguns deles se 
reflitam necessariamente sobre os outros. 

Além do prescrito na lei (art. 538.º, 1, in fine) quanto à necessi- 
dade de satisfação conjunta dos vários credores, antes de algum deles 
exigir o cumprimento coercivo, e do que a seguir se dirá quanto à 
impossibilidade da prestação, resulta do n.º 2 do artigo 538.º que o 
caso julgado desfavorável a um dos credores não é oponível aos restantes. 
Procedem nesse caso as razões que justificam a solução paralela con- 
sagrada no artigo 531.º para o caso da solidariedade activa. 

Sendo o caso julgado favorável ao credor, já se compreende que 
ele aproveite aos restantes (salvo se o devedor tiver contra algum deles 
meios especiais de defesa: art. 538.º, 2), pois nem é razoável aceitar 
que o devedor não tenha feito valer as razões de que dispõe, nem há 
nesse caso conluios a recear. 

Como 2 obrigação indivisível não é solidária, e o poder con- 
ferido a cada um dos credores no n.º 1 do artigo 538.º apenas se justi- 
fica em função da indivisibilidade do objecto, se a prestação se tornar 
impossível por causa imputável ao devedor, o crédito à indemnização 
correspondente será um crédito conjunto, pois desaparece quanto a 
ele a razão justificativa da solidariedade. 

E a mesma doutrina procede ainda para a hipótese da novação 
objectiva, quando a nova obrigação aceita pelos credores seja de 
natureza divisível. 

Prescrição. Quanto à prescrição, valem para a obrigação indivisi- 
vel as soluções que o artigo 530.º fixa para a solidariedade activa, com 
as necessárias acomodações. As adaptações necessárias traduzem-se 
logo na necessidade de o credor, cujo direito não haja prescrito, 
entregar 20 devedor, quando exija a prestação, a parte do crédito cor- 
respondente aos credores cujo direito prescreveu. 

Solução análoga prescreve o n.º 2 do artigo $65.º para a hipótese 
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paralela da remissão concedida por um só dos credores ao devedor, e 
o artigo 870.º, n.º 2, para o caso da confusão entre um dos credores 
e o devedor. 


234. B) Nas relações internas. Nas relações entre os vários deve- 
dores (indivisibilidade da prestação com pluralidade passiva), vigora o 
princípio de que cada um dos obrigados responde apenas pela quota 
que lhe pertence no débito comum, sendo essa quota determinada 
em proporção do seu número, na falta de disposição legal ou estipu- 
lação negocial em contrário (1). Se algum dos devedores realizar a 
prestação (indivisível) devida, sem o concurso dos outros, terá o di- 
reito de exigir de cada um deles o que lhe compete na responsabili- 
dade comum (2). Não tendo sido, porém, convencidos na acção cre- 
ditória, eles poderão opor ao seu condevedor, que exerça o direito de 
regresso, todos os meios de defesa que lhes seria lícito invocar contra 
o credor. 

Regime idêntico vigora para O caso de a satisfação do interesse 
do credor ter sido obtida por compensação com o crédito de um dos 
devedores (hipótese viável, pelo menos, nos casos de indivisibilidade 
convencional). Tratando-se, porém, de dação em cumprimento, 
novação ou transacção (que implicam modificação da relação obriga- 
cional), os outros devedores podem aproveitar-se delas, mas essas for- 
mas de satisfação do crédito não lhes podem ser opostas, se preferirem 
manter-se adstritos aos termos iniciais da obrigação. 


(1) Por meio de estipulação, a desigualdade das partes que competem aos devedores 
pode provir não só de contmto, mas de disposição testamentária. Tal como nas obrigações 
solidárias, haverá que saber, neste último caso, se a intenção do testador é apenas a de gra- 
duar a responsabilidade dos herdeiros ou legatários nas relações externas ou se é mesmo à 
de onerar a quota do herdeiro com uma divida própria, especial. 

«?) Como entre os devedores não há o vínculo da solidariedade, o devedor que tiver 
cumprido não goza do direito que o artigo 526.° concede ao condevedor solidário que haja 
cumprido. quando algum dos seus condevedores se mostre insolvente. 
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As relações entre os vários credores assentam sobre o princípio 
paralelo de que cada um deles tem apenas direito à sua parte no cré- 
dito comum — parte determinada segundo os mesmos critérios que 
procedem quanto à pluralidade de devedores. O credor que tenha 
recebido, por si só, a prestação devida, fica constituído na obrigação 
de entregar a cada um dos outros a sua parte ou, não sendo isso pos- 
sível, a permitir que eles exerçam sobre a coisa o seu direito de 
contitulares. Este direito podia existir já antes da prestação (quando, 
por ex., a obrigação indivisível é obrigação de restituir) ou consti- 
tuir-se só depois dela (se a obrigação indivisível é, por hipótese, 
obrigação de dar). 


SUBSECÇÃO II l 
OBRIGAÇÕES ESPECÍFICAS E OBRIGAÇÕES GENÉRICAS ©) 


235. Noção. Generalidades. Outra classificação das obrigações 
quanto ao objecto, circunscrita às obrigações de prestação de coisas, é a 
que distingue entre obrigações específicas e obrigações genéricas. = 

Diz-se específica a obrigação cujo objecto mediato é individual 
ou concretamente fixado: a entrega do automóvel comprado em se- 
gunda mão, a transmissão do prédio X da Avenida da Liberdade, a 
restituição do relógio emprestado. 

Genérica é a obrigação cujo objecto está apenas determinado 
pelo seu género (mediante a indicação das notas ou características que 
o distinguem) e pela sua quantidade: a entrega de vinte almudes de vinho, 


(9 Vaz SERRA. Obrigações genéricas. Obrigações alternativas —— obrigações com faculdade 
alternativa. Obrigações de juros, 1936: GROSSO, Note in tema di obbligazione. generica, na Riv. dip, 
dv., II, 1956. pág. 605; SENSINI, La specificazione nella compravendita di genere, 1934; 
BALLERSTEDT, Zur Lehre vom Gattungskauf no. Festschrifi für Nipperdey, 1955, pág. 261: 
FISCHER. Konzentration und Gefahrtragung bei Cartungsschulden, JJ., 51. pág. 159: PANUCCIO, 
Obbligazioni generiche e scelta dei creditore, 1972; J. LAPORTA, Genus numquam perit, Anuario 
der. dv., 1982. pág. 291; Id.. El requisito de identidad del pago en las obligaciones genericas, 


A.D.C., 1985. pág. 909 e segs. . 
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o empréstimo de dez moios de trigo, a compra de vinte dúzias de ovos 
ou de cinquenta litros de azeite, a promessa de doação de cem exem- 
plares da última edição de certa obra. 

A indicação do género pode incluir um maior ou menor nú- 
mero de notas definidoras, sendo a extensão dele tanto menor quanto 
maior for a sua compreensão. 

À indicação ampla da entrega de uma pipa de vinho podem, 
com efeito, aditar-se outras notas (espécie de vinho: branco ou tinto; 
marca: Dão, Colares, etc.; ano da colheita; local do armazém), que 
tornam O género da prestação debitória cada vez mais preciso e, ao 
mesmo tempo, mais restrito, 

A definição do género da prestação há-de, porém. conter o mí- 
nimo de notas necessárias para que o seu objecto seja determinável, 
como a lei exige, e revele a intenção séria de as partes se vincularem 
juridicamente. Não estaria nessas condições a obrigação de entregar 
um animal, um vegetal, um papel, uma coisa, etc.. 

A determinação do objecto da obrigação genérica pressupõe as 
mais das vezes uma operação de escolha, quando as coisas compreen- 
didas no género fixado não têm todas a mesma qualidade ou se pre- 
sume que a não tenham. 

Outras vezes é a própria lei que concentra a prestação num dos 
objectos compreendidos no género. 

Outras ainda, quando os objectos compreendidos no género 
têm rigorosa ou sensivelmente a mesma qualidade, a determinação faz- 
-se por meio de especificação, que pode constar de uma simples ope- 
ração de contagem, pesagem ou medição (uns tantos centos de maçãs, uns 
tantos metros de fazenda de padrão uniforme ou de quilos de carvão, 
de arroz, ou outros artigos análogos de mercearia, por ex.). A estas 
obrigações, a que especialmente se referem, em certo aspecto, os arti- 
gos 887.º e seguintes (venda de coisas sujeitas a contagem, pesagem 
ou medição), dão alguns autores o nome próprio de obrigações de 
quantidade; mas elas cabem perfeitamente no círculo amplo das obri- 
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gações genéricas, visto estarem sujeitas ao mesmo regime, quanto aos 
dois problemas capitais deste tipo de obrigações. 

Quando a determinação ou individualização do objecto da presta- 
ção se faz, logo que a obrigação é constituída, e as operações de con- 
tagem, pesagem ou medição servem apenas para a sua precisão des- 
critiva ou para o cálculo exacto da contraprestação, a obrigação é 
específica e não genérica. «É o caso de se vender todo o vinho que está 
numa adega, todo O cereal que se encontra num celeiro, ou todo o 
trigo da última colheita» (1). 

A obrigação também não deixa de ser específica pelo simples 
facto de a prestação compreender, cumulativamente ou em alternativa OR 
dois ou mais objectos, contanto que as partes as tomem concreta ou 
individualmente em conta e não apenas como unidades indiferenciadas do 
complexo que as envolve. E 

Assim, se A vender uma das duas espingardas que possui, à esco- 
lha do credor, a obrigação será específica (alternativa); se B, armeiro, 
vender uma espingarda de certa marca ao cliente, a obrigação será 
genérica. 


236. Regime das obrigações genéricas: I) Concentração da obrigação. 
As obrigações específicas estão sujeitas ao regime geral das obriga- 
ções. As obrigações genéricas suscitam algumas questões especiais, 
por virtude da indeterminação do seu objecto. 

A primeira é a de saber como se faz a concentração da obrigação: a 
concretização, individualização ou determinação do objecto da prestação 
debitória dentro do género respectivo. 


(1) Nestes casos, precisamente por não haver uma verdadeira operação de escolha, 
permite-se que O próprio funcionário judicial, no processo executivo, mande realizar na sua 
presença as operações necessárias para se entregar 20 exequente à quantidade devida (art. 
930.º, 2, do Cód. Proc. Civ.). e 

@) O objecto da obrigação específica pode, com efeito, ser único ou múltiplo. Sendo 
múltiplo, a obrigação pode ser alzemativa (A deve a coisa x ou a coisa y) ou cumulativa (A deve 
a coisa x e a coisa y): VAZ SERRA, ob. dt., n.º 1. 
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A concentração do objecto da prestação representa um momento 
capital na vida da obrigação, que passa de obrigação genérica a obri- 
gação específica. O obrigado passa a dever doravante apenas a coisa 
determinada dentro do género, e já não qualquer outra do mesmo 
género. 

São quatro as causas da concentração previstas na lei: o acordo 
das partes; a extinção parcial do género; a mora do credor; é a entre- 
ga ao transportador, expedidor ou receptor da coisa (art. 541.9). 

Acordo das partes. O acordo ou convenção das partes sobre a con- 
centração pressupõe normalmente a escolha ou a especificação da coisa, 
embora em regra se não contente com ela. 

A escolha, na falta de estipulação em contrário, compete ao 
devedor (art. 539.º) (1). Mas as partes têm a faculdade de confiá-la a 
qualquer delas ou a terceiro (art. 400.º, 1). Em qualquer dos casos, 
prescreve a lei, deve ser feita segundo juízos de equidade (arbitrium 
boni viri), se outros critérios não tiverem sido estipulados (2). Obe- 
decer à equidade significa, praticamente, que nem o devedor pode 
entregar, em prejuízo do credor, coisas da pior qualidade, nem o cre- 
dor pode exigir, em detrimento da outra parte, coisas da melhor 
qualidade (2). 

Se a escolha pertencer ao devedor ou a terceiro (4), e ele a não 


(1) É a solução que corresponde, na grande generalidade dos casos, à vontade das 
partes e a que melhor exprime também a ideia do favor debitoris, segundo a qual, na dúvida. 
as questões relativas ao cumprimento da obrigação se devem solucionar no sentido menos 
oneroso para o devedor, como a parte mais fraca da relação. 

(2) Estes critérios não necessitam de ser expressos. Podem resultar de declarações 
tácitas de vontade: das condições de preço fixadas; dos hábitos reconhecidos do comprador 
que opta por coisas de qualidade superior; etc. . 

Ë) Desde que não é confiada 20 livre arbítrio de quem a faz, a escolha está sujeita a 
apreciação jurisdicional, não podendo os tribunais esquecer, no entanto, a vantagem ou bene- 
ficio que normalmente se pretende atribuir ao sujeito da relação (seja ele o devedor, seja o 
credor) 2 quem se confia a faculdade de escolha. 

C) O artigo 1547.º, § ún., do Código Civil de 1867, competindo a escolha da pres- 
tação a terceiro, considerava 2 obrigação como condicional. O Código vigente eliminou 
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fizer dentro do prazo convencionado ou dentro do prazo que para o 
efeito lhe for fixado, passará a competir ao tribunal, sendo o artigo 
1429.º do Código de Processo Civil que indica os termos em que é 
requerida e efectuada a determinação judicial da prestação. 

Cabendo a escolha ao credor, se este a não fizer dentro do prazo 
estipulado ou daquele que o devedor razoavelmente fixar para O 
efeito, é ao devedor (e não ao tribunal) que a escolha passa a compe- 
tir (art. 542.9, 2). 

Nem sempre basta, porém, a realização da escolha, para que a 
prestação se concentre em determinado objecto. Para ser eficaz, a 
escolha necessita de ser notificada ao devedor, quando realizada pelo 
credor: e precisa de ser declarada a ambas as partes, quando efectua- 
da por terceiro. De contrário, o devedor não saberia que coisas lhe 
podiam ser exigidas, nem o credor com que coisas poderia contar. 

Além disso, pode bem suceder que o acordo das partes exija, 
para que a obrigação se considere concentrada, passando de genérica a 
especifica, alguma coisa mais do que a escolha (com a notificação dela à 
parte ou às partes que a não tenham feito). 

Se a coisa dever ser entregue ao credor (Bringschuld), à escolha 
terá de acrescer a entrega ou a oferta da coisa, para que a prestação se 
tenha por concentrada no objecto escolhido. Tratando-se de coisa 
que deva ser remetida pelo devedor para certo lugar (Schickschuld), à 
escolha deverá acrescer a remessa. Tratando-se de coisa que deva ser 
prestada no domicílio ou na residência do devedor, onde incumbe ao 
credor procurá-la (Holschuld), bastará que o devedor, depois de esco- 
lhe-la, a ponha à disposição da contraparte (1). 


esse preceito, transferindo a escolha para o tribunal, quando o terceiro a não possa fazer ou 
a não tenha feito no tempo devido (art. 400.º, 2). 

(1) LARENZ. § 11. I Aí se examina a questão de saber se, uma vez concentrada à 
obrigação. o devedor pode ainda alterar a escolha feita, O problema só pode pôr-se, ei 
dentemente, em relação aos casos em que a escolha cabe ao devedor, devendo a solução 
inspirar-se no princípio fundamental da boa fé (art. 239.9). Cfr. BROX, pág. 54. 
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Extinção parcial do género. A obrigação também se concentra, diz 
O artigo 541.º, «quando o género se extinguir a ponto de restar ape- 
nas uma das coisas nele compreendidas». 

O lavrador vendeu uma das dez pipas da sua adega; há um incên- 
dio ou uma inundação que destruiu nove delas: a obrigação concen- 
trOu-se na restante, visto já não ser possível escolher outra, dentro do 
género estipulado. O lavrador passa a dever apenas aquela pipa que se 
salvou, e não qualquer outra das primitivamente compreendidas no 
vínculo. 

O preceito legal necessita, contudo, de ser interpretado em ter- 
mos hábeis. Para que se dê a concentração, nem sempre será neces- 
sário que do género reste apenas uma das coisas nele compreendidas: 
basta que reste uma quantidade igual ou inferior à que é devida. 

Se o lavrador, em vez de uma, vender cinco das dez pipas da sua 
adega, basta que se inutilizem cinco dessas pipas. para que a obrigação 
logo se concentre nas restantes. A concentração dá-se logo que, 
mercê da extinção parcial do género estipulado, Já não haja margem 
para a operação de escolha do objecto da prestação debitória. Mesmo 
que a regra da boa fé imponha ao devedor o dever de comunicar ao 
credor a ocorrência registada, nada na lei permite diferir para o mo- 
mento de tal notificação o efeito próprio da extinção parcial do género. 
A concentração da obrigação e a consequente transmissão do domí- 
nio e transferência do risco são efeitos ex lege que, segundo o texto è 
o espírito do artigo 541.º, se ligam imediatamente 20 facto objectivo da 
extinção parcial do género (t). 

Mora do credor. O artigo 716.º do Código de 1867 considerava a 
prestação individualizada ou concentrada, logo que o devedor esco- 
lhia a coisa com conhecimento do credor. O artigo 541.º do-Código 
vigente não se satisfaz com a notificação da escolha, exigindo o acor- 
do do credor ou que este seja colocado em mora. 


(!) Em sentido diferente, mas sem nenhum apoio no texto que vingou na redacção 
definitiva do preceito legal, A. COSTA, pág. 491. 
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Para tal, na falta de acordo, mesmo que se trate de prestação que 
deva ser levada ao credor, há-de o devedor oferecer a prestação da 
coisa escolhida ao credor; recusando-se este a recebê-la ou a dar a 
respectiva quitação, a obrigação tem-se por concentrada a partir do 
momento da oferta da prestação. 

Envio para local diferente do lugar do cumprimento. Tratando-se de 
coisa que deva ser enviada para local diferente do lugar do cumpri- 
mento, a concentração dá-se logo com a entrega ao transportador ou 
expedidor da coisa ou à pessoa designada para à execução do envio 
(art. 797.º) — antes, por conseguinte, da chegada da coisa ao local de 
destino (!). A entrega envolve uma determinação ou especificação 
séria e eficaz da coisa, dentro do conjunto de coisas abrangido pela 


obrigação. 


237. II) Exoneração do devedor. O problema do risco. A referência à 
possibilidade de extinção do género traz desde logo à superficie o 
problema da exoneração do devedor neste tipo de obrigações. 

Com efeito, enquanto a obrigação se não concentra, passando 
de genérica a especifica, não é o simples facto de perecerem certas coisas 
dentro do género estipulado que permite 20 devedor considerar-se 
exonerado. , 

Nesse sentido vale ainda hoje o antigo brocardo latino genus 
nunquam perit (genus perire non censetur). Enquanto houver coisas den- 
tro do género fixado, mesmo que as coisas perecidas ou inutilizadas 
sejam aquelas com que o devedor pensava cumprir (ou que havia 
mesmo já escolhido, contanto que a escolha não envolva TE 
tração da obrigação), ele continua adstrito ao vínculo obrigacio. 


(art. 450.9). 


(1) Veja-se, a propósito, o caso (de venda de cebolas, que foram remetidas de Lisboa 
para Hamburgo, por via marítima) apreciado no ac. do S.TJ.. de 6-11-1973 (com anot. de 
Vaz SERRA, na Rev. Leg. Jurisp.. 107.º, pág. 262). 
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O Livreiro vendeu dez exemplares de certa obra. Mesmo que se 
inutilizem os dez volumes que ele tinha já separados na livraria para 
entregar ao cliente, continuará vinculado, podendo pagar com os 
exemplares que tenha em depósito ou havendo mesmo que adquiri- 
-los a outro livreiro, por hipótese, se não tiver exemplares próprios 
com que possa desonerar-se. 

Só poderá considerar-se exonerado quando, sem culpa sua, se ex- 
tinguir todo o género dentro do qual a prestação está compreendida. 
Venderam-se cinco pipas da colheita de 1954 e toda a produção dessa 
colheita se inutilizou; venderam-se 100 exemplares de certa edição de 
uma obra e toda a edição pereceu no incêndio que destruiu a livraria. 

Distinta do problema da exoneração do devedor é a questão do 
risco. O problema do risco consiste em saber por conta de quem corre 
o prejuízo resultante do perecimento da coisa, devido a caso fortuito 
ou de força maior. 

Pode, com efeito, ter-se o devedor por desonerado, quando 
pereça todo o género estipulado (toda a colheita em que as garrafas 
ou as pipas deveriam ser escolhidas, por exemplo) e, apesar disso, ser 
ele quem haja de suportar o prejuízo, perdendo o direito ao preço 
correspondente, ou restituindo-o, se por hipótese o tiver já recebido. 

Ora, os princípios fundamentais aplicáveis à matéria são os de 
que o risco corre por conta do proprietário (res suo domino perit; casum 
sentir dominus: art. 796.9), e de que o domínio nas obrigações genéri- 
cas só se transfere com a concentração da obrigação (arts. 1317.º, a) 
e 408).º. Quando a transferência respeita a coisa indeterminada, o 
direito transfere-se em regra, por força do artigo 408.º, 2, logo que a 
coisa é determinada com conhecimento de ambas as partes. Mas o 
preceito ressalva a doutrina especial das obrigações genéricas; nestas, 
a obrigação só se concentra nos termos já sabidos, e sem concen- 
tração não se concebe a transferência do domínio sobre a coisa. 

Por conseguinte, se a coisa perece antes da concentração, o pre- 
Juízo corre por conta do devedor, quer ele continue ainda vinculado, 
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quer fique exonerado por ter desaparecido todo o género em que a 
prestação deveria ser concretizada. 

Se o perecimento da coisa (interitus rei) é posterior à concen- 
tração, ou seja, ao momento em que a obrigação genérica se converte 
em verdadeira obrigação específica, o prejuízo corre por conta do 
credor (adquirente). que não poderá exigir a restituição do preço, ou 
terá de pagá-lo, se ainda o não tiver feito. 


SUBSECÇÃO III 
OBRIGAÇÕES CUMULATIVAS, ALTERNATIVAS 
E COM FACULDADE ALTERNATIVA (*) 


238. Obrigações cumulativas. Noção. Em regra, a obrigação tem 
por objecto uma só prestação: a entrega de um quadro, a pintura de 
uma casa, a gestão de uma causa. Mas muitas vezes sucede também 
que a obrigação engloba mais de uma prestação: A obriga-se a pintar 
uma casa e a colocar nela algumas janelas, portas ou armários novos; 
B compromete-se a entregar uns tantos moios de trigo e umas tantas 
pipas de vinho; C vende um automóvel e compromete-se, ao mesmo 
tempo, a reparar um outro. 

Às obrigações que compreendem mais de uma prestação, em 
termos de o devedor só se liberar mediante a realização (conjunta) de 
uma e outra, dá-se o nome de obrigações cumulativas ou conjuntivas, 

Na prática, nem sempre será fácil distinguir entre as obrigações 
cumulativas, com as várias prestações ligadas entre si por um nexo 
que as reduz a uma unidade incindível, e os casos de obrigações dis- 


() Vaz SERRA. ob, ait.; HERNANDEZ-GIL, Naturaleza juridica de la obligación alternativa, 
na Rev. der. priv., 26. Pág. 549; ÁLVARO D'ORS, En torno a la llamada obligación altemaniva, 
Rev. der. priv., 28, 1: FUENZALIDA, Coninbución al estudio de las obligaciones facultativas, 
Rev. der. priv., 1982, pág. 643 e segs: TORO, Natura cd effetti delle obbligazioni altemanive, 
na Riv. dir. dv., 1932, pág. 1: GROSSO. Obbligazioni — Contenuto e requisiti della prestazione. 
Obbligazioni alternative e generiche (1948); KISCH, Gattungsschuld und Wahlschuld, 1912: ERLER, 
Walilschuld mit Wahlrecht des Glaubigers und Schuld mit Ersetzungsbefugnis des Gläubigers, 1964. 
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Úntas, só acidentalmente reunidas por constarem do mesmo instru- 
mento jurídico ou por terem sido contraídas no mesmo acto (1). Mas 
a distinção tem interesse. Se a obrigação for cumulativa, o credor pode 
legitimamente recusar-se a receber uma só prestação, sendo o deve- 
dor que incorre em mora quanto a ambas, se as não fizer no tempo 
devido (?). Tratando-se de obrigações distintas, o credor não pode 
recusar o cumprimento de uma delas, sem incorrer em mora credendi, 
pelo simples facto de a outra ou outras ainda não estarem cumpridas 
ou não serem cumpridas ao mesmo tempo que ela. 

A opção por uma ou outra qualificação depende da interpre- 
tação da vontade das partes, quando a obrigação seja de origem con- 
tratual. O facto de, tratando-se de um contrato oneroso de alienação, 
à prestação múltipla de um dos contraentes corresponder um preço 
global ou uma contraprestação unitária, não discriminada, por parte 
do. outro, constitui um indício importante, sério (2), de que o pri- 
meiro contraiu uma obrigação cumulativa e não duas ou mais obrigações 
distintas, 

Na falta ou insuficiência desse subsídio, haverá que recorrer aos 
outros elementos de interpretação ou integração da declaração negocial. 


239. Obrigações alternativas. Noção. Interesses subjacentes. Há obri- 
gações complexas ou múltiplas com uma configuração distinta das obri- 


(1) M. ANDRADE, ob. ct., n.º 48; cfr. a propósito, no direito romano, G. IMPALLO- 
MENI, Norte sull adempimento del"obbligazione alternativa ritenuta dal debitore cumulativa semplice, 
nos Studi in onore de E. BETTI, 1962, HI, pág. 263. Se as prestações são de tipo diferente, mas 
nascidas da mesma operação contratual, a dificuldade aludida no texto converte-se na ques 
tão de saber se, na espécie concreta, há dois contratos distintos ou um só contrato misto. 

(?) Tudo se passa, portanto, sob esse aspecto, como no caso do cumprimento parcial 
da obrigação simples, embora o facto de se tratar de duas prestações (e não de uma única, 
como nas obrigações simples) possa ter ainda algum interesse prático para os casos da impos- 
sibilidade parcial (arts. 793.º, 2 e 802.9). 

(3) É argumento mais ponderoso, em regra, do que a mera circunstância de as duas 
prestações serem impostas no mesmo documento ao obrigado. 
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gações cumulativas. São as obrigações que compreendem também duas 
ou mais prestações, mas em que o devedor se libera mediante a reali- 
zação de uma só, daquela que vier a ser determinada por escolha. O 
vínculo abrange, assim, várias prestações, mas o cumprimento fixa-se 
apenas em uma delas (plures res in obligatione una autem in solutione) (1). 

Enquanto nas obrigações cumulativas as diversas prestações estão 
unidas por uma copulativa, que é um traço de união, no próprio 
momento da solutio, nestoutras as diversas prestações aparecem ligadas 
por uma disjuntiva. 

Às obrigações em que o devedor fica adstrito a uma de duas ou 
mais prestações, consoante a escolha que vier a ser efectuada, dá-se o 
nome de obrigações alternativas ou disjuntivas (2). 

Exemplos: 4 vende a B um dos dois automóveis que possui, à 
escolha do credor; C lega a D uma de duas mobílias de sala de jan- 
tar, à escolha do herdeiro onerado; E compra um dos dois cavalos que 
F tem, sendo a escolha deferida a terceiro. 

Várias situações podem determinar a dilação da escolha ditada 
por lei (2) ou estipulada pelas partes, explicando a necessidade prática 
das obrigações alternativas. 

Umas vezes é o credor, a quem serve igualmente qualquer das 
prestações, que deseja precaver-se contra o risco de uma delas se 
tornar impossível, assegurando o cumprimento da outra; outras vezes, 
é o devedor que prevê não lhe ser possível ou conveniente efectuar 


(1) Sobre o tema das obrigações alternativas no direito romano, veja-se GROSSO, ob. 
dt., pág. 165 e segs. e Problemi construttivi e sistematici dell obbligazione alternative nel dir. rom., 
Riv. dir. com., 1940, I, pág. 224 e segs.. 

® «É altemaciva, diz o artigo 543.º, a obrigação que compreende duas ou mais 
prestações, mas em que o devedor se exonera efectuando aquela que, por escolha, vier a ser 
designada». Para que haja obrigação alternativa não basta que haja duas ou mais formas pos- 
síveis de cumprir a mesma prestação (pagar em dinheiro ou por cheque, por ex.); é 
necessário que haja duas ou mais distintas prestações em disjunção. 

(3) Há casos, de facto. em que a possibilidade de opção por uma de duas prestações, 
concedida a uma das partes, nasce da lei: cf. artigos 802.º, 1; 1222.º: etc.. 
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uma das prestações, sem saber qual, e por isso se reserva a faculdade 
de escolher qual delas haja de efectuar; outras ainda, é-o credor que 
se não considera habilitado a escolher entre duas prestações que supõe 
de desigual valor, embora lhe interesse fechar imediatamente o con- 
trato, vinculando desde logo o devedor; etc.. 

De um modo geral, pode dizer-se que a obrigação alternativa 
procura compor interesses futuros, que são ainda de algum modo 
incertos no momento em que a obrigação se constitui. Umas vezes 
não se sabe qual das prestações poderá satisfazer ou preencherá me- 
lhor o interesse do credor, enquanto ao devedor se não dá realizar 
uma ou outra delas; noutros casos, é o devedor que não sabe qual das 
prestações lhe será possível ou mais cómodo realizar, ao passo que 
para O credor é indiferente receber uma ou outra. 

Em teoria, as obrigações alternativas distinguem-se facilmente 
das obrigações genéricas (+). 

Nas primeiras, as partes têm em vista Os diversos objectos da 
obrigação na sua individualidade própria, naquilo que as distingue 
umas das outras (2); nas últimas, têm apenas em vista O género mais ou 
menos amplo em que a prestação se integra, as qualidade características 
e comuns das múltiplas prestações em que a obrigação se pode con- 
centrar no momento do cumprimento. 

Como a obrigação alternativa pode, no entanto, abranger mais 
de duas prestações e a obrigação genérica pode ser limitada, quanto 
ao seu objecto, sobretudo mediante o aditamento de algumas notas 


(1) G. GROSSO, Nota in rema di obbligazione generica, na Riv. dir. civ., 1956, pág. 605 
e segs. Ambas têm de comum o facto de o seu objecto ser indeterminado no momento em 
que a obrigação se constitui, sendo dererminável dentro de um circulo mais ou menos amplo 
de prestações concretas. 

() Não será correcto afirmar que na obrigação alternativa as partes têm em vista cada 
uma das coisas concretamente determinadas que o vínculo abrange, se nos lembrarmos de que 
uma, algumas ou todas as prestações postas em alternativa podem ser genéricas (4 doa a B 
10 moios de trigo ou duas pipas de vinho). Cfr. no mesmo sentido LaRENZ, I, § 11, H, 


pág. 132. 
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exirínsecas (milho de certa propriedade rústica, vinho de determinado ar- 
mazém, etc.), nem sempre a distinção é fácil de realizar na prática 6). 

O critério aplicável a esses casos, que serve para distinguir das 
obrigações genéricas não só as obrigações alternativas como as obri- 
gações cumulativas, é sempre o mesmo. Se as várias prestações pos- 
síveis, dentro do objecto da obrigação, não são individualmente repre- 
sentadas pelas partes, que apenas atendem aos caracteres comuns do género 
(mais ou menos limitado) em que elas se integram, a obrigação é 
genérica. Será alternativa ou cumulativa, consoante os casos, sempre 
que as partes tenham em vista as características individuais de cada 
uma das várias prestações compreendidas na obrigação, e não as con- 
siderem como meros exemplares ou unidades indiferenciadas do género 
a que pertencem. 

Assim, se o livreiro vender um exemplar de certa obra (de que há 
vários ainda em circulação), a obrigação será genérica; mas será alter- 
nativa, se vender um dos três únicos exemplares de edições diferentes 
da obra, à escolha do credor. Se o hoteleiro reservar um dos quartos do 
hotel para o cliente, a obrigação será genérica; se a reserva se referir à 
suite do 1.º ou à suite do 2.º andar, a obrigação será alternativa. 

A obrigação alternativa não se confunde com a obrigação condi- 
cional (2). A condição é um facto futuro e incerto, de cuja verificação 


(1) As expressões utilizadas pelas partes são um elemento a considerar, mas não são 
um factor decisivo, na resolução do problema. Assim, se O testador deixar ao legatário wma 
das suas casas, a obrigação não deixará de ser normalmente alternativa, apesar de a forma usada 
inculcar o seu carácter genérico: RUBINO, ob. cit., com. ao art. 1285.°, n.º 3. Como altema- 
tiva (apesar do seu aparente carácter genérico) considerou o B.G.H. a obrigação assumida por 
um cliente de comprar. 20 longo de certo período, determinada quantidade total de óleos 
para automóvel, reservando-se o comprador a faculdade de escolher esses óleos dentro da 
lista de preços da empresa vendedora. Cfr, LARENZ, $ 11, II, 12. ed.. pág. 132, que con- 
sidera à obrigação simultaneamente alternativa e genérica: e essa é. de facto, 2 qualificação 
acertada (altemarividade, quanto à marca dos óleos: obrigação genérica, dentro das marcas 
preferidas pelo comprador). 

(2) Sobre a natureza jurídica da obrigação alternativa (teoria pluralista. teoria unitária 
ou teoria da pendência), vide Diez-Picazo, n.º 587 e H. Gi, est. dt., pág. 556 e seg.. 
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depende a eficácia do negócio, mas não o seu objecto, que é certo desde 
logo. 

Nas obrigações alternativas é apenas incerta a prestação, não a 
eficácia do vínculo. Além disso, a determinação faz-se mediante esco- 
lha, sendo esse o pressuposto sobre que assenta o regime específico 
das obrigações alternativas. Se a determinação do objecto da pres- 
tação ficar dependente de uma verdadeira condição (A doa a um 
sobrinho a sua biblioteca jurídica, se ele seguir o curso de direito, ou 
um automóvel, no caso contrário; B vende à sua casa do Porto, se for 
transferido para Lisboa, ou a de Lisboa, se for transferido para o 
Porto), a disciplina aplicável ao vínculo contraído não é o das obri- 
gações alternativas (1), mas a dos negócios sub conditione. 

As prestações compreendidas na disjuntiva própria da obrigação 
alternativa, tal como sucede com as abrangidas na obrigação cumula- 
tiva, podem ser do mesmo tipo (entrega de uma entre duas ou mais 
coisas: prestação de um entre dois ou mais factos) ou de ripo diferente 
(entrega de uma coisa ou prestação de um facto; prestação de coisa 
genérica ao lado da prestação de coisa específica) 8. 

A escolha, destinada a fixar a prestação, tanto pode competir a 
uma das partes (seja ao credor, seja ao devedor), como ser atribuída a 
terceiro. , 

A atribuição do poder de escolha reflecte-se nos efeitos da 
impossibilidade superveniente de uma ou algumas das prestações em 
alternativa. 


0) Também não é alternativa, pela mesma carência da escolha, a obrigação assumida 
por A de entregar, entre duas moedas, aquela que as perícias em curso mostrarem ser mais 
antiga. t 

Ê) «Pode conjugar-se uma obrigação alternativa com obrigações genéricas, Assim, 
por ex.. pode ficar o devedor obrigado a entregar 20 rasas de feijão branco ou de feijão 
moleiro. É alternativa a obrigação quanto à escolha do feijão; é genérica quanto à determi- 
nação do objecto da prestação escolhida. Como há duas escolhas, pode o seu regime jurídico 
diferir. Pode a escolha entre feijão branco ou moleiro pertencer ao credor, e ao devedor à 
determinação deste» (PIRES DE LIMA e ANTUNES VARELA, Cód. Civ. anot., com. 20 art. 543.9). 
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240. Regime das obrigações alternativas: I) A escolha. A escolha é o 
acto de opção ou selecção (1), por meio do qual se opera, em regra, a 
concentração da obrigação numa das prestações em alternativa a que 
o devedor se encontra adstrito. A escolha converte o estado pro- 
visório de pluralidade disjuntiva dos objectos da obrigação na unicidade 
de objecto própria das obrigações simples, pondo assim termo à inde- 
terminação inicial da prestação. 

O poder de escolha tanto pode pertencer a uma das partes (seja 
o devedor, seja o credor), como ser atribuído a terceiro (arts. 4+00.º, 
1; 543.° e 549.9) (3). 

Na falta de convenção ou disposição legal em contrário, é ao 
devedor que a escolha compete (art. 543.º, 2). Procedem a favor da 
solução os argumentos que justificam o regime análogo aplicável às 
obrigações genéricas: é a regra que melhor exprime a vontade usual 
dos contraentes e a que corresponde à ideia básica de não agravar, na 
medida do possível, a posição de inferioridade relativa que o devedor 
ocupa na economia da relação obrigacional. 

A escolha, traduzindo um poder, é também um dever, visto cons- 
tituir em regra uma ponte de passagem indispensável para o cumpri- 
mento da obrigação. Por isso a lei a sujeita, não só aos efeitos gerais 
da falta de cumprimento das obrigações, mas a sanções específicas, 
que consistem na sua perda. 

A escolha tanto pode ser feita por declaração expressa, como por 
declaração tácita, nos termos aplicáveis às declarações de vontade em 
geral (art. 217.9). 


(1) Ago não negocial: RUBINO, Compravendita, 2.º ed., p. 310, nota 7: e, do mesmo 
autor, Obblig. altem., no Com. de SCLALOJA e BRANCA, art. 1286, p. 71. 

É Alem de poder ser exercido por meio de mandatário, o direito de escolha con- 
ferido ao devedor ou 20 credor é transmissível aos seus herdeiros. Como acessório ou instru- 
mental que é, esse direito não pode, porém, ser transmitido nem por morte, nem por acto 
entre vivos, sem o direito de crédito ou o dever de prestar correspondente. 
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Sendo feita por terceiro ou pelo credor, a escolha necessita, para 
ser eficaz, de ser declarada a ambas as partes, no primeiro caso, e ao 
devedor no segundo. Nada obsta, porém, a que seja feita tacitamente 
pelo credor, mediante aceitação, sem qualquer reserva, da prestação que 
o devedor tome a iniciativa de realizar. 

A escolha do devedor será muitas vezes feita de modo tácito, 
mediante a oferta real, a remessa pelo correio, comboio, barco ou avião, 
ou a entrega directa da prestação preferida. Nada impede, porém, que 
seja efectuada por meio de declaração expressa, anterior à entrega ou 
remessa da coisa ou à oferta real da prestação, visto que o poder de 
escolha, visando beneficiar o devedor, se não deve converter numa 
fonte especial de risco para ele (1). 

Mesmo quando efectuada tacitamente, no acto do cumprimento, 
pelo devedor, ou na aceitação da prestação por parte do credor, a 
declaração de escolha não se confunde logicamente com nenhum 
desses actos, embora com eles coincida cronologicamente (2). 

Como as partes devem, no caso das obrigações alternativas, con- 
tar com todas as prestações (possíveis) compreendidas no vínculo 
obrigacional, não é aplicável à escolha, seja qual for o seu autor, O 
princípio de que ela deve obedecer a regras de equidade. Pode, assim, 
optar-se livremente por qualquer das prestações em disjuntiva, desde 
que não haja critérios especiais fixados para o efeito. O que não é lí- 
cito (nem ao devedor, nem ao credor, nem a terceiro) é escolher 
parte de uma prestação e parte de outra ou outras. A disjuntiva própria 

. da obrigação em alternativa reporta-se a cada uma das prestações, na 


(!) Se o devedor não pudesse efectuar a escolha antes da entrega, o risco do pereci- 
mento da coisa por caso fortuito ou de força maior correria inelutavelmente por conta dele 
até esse acto, salvo convenção em contrário. 

(2) Assim, se o devedor realizar a prestação, por supor erroneamente que a obrigação 
era simples e não alternativa, ou se O credor a aceitar na mesma persuasão infundada, enten- 
dem os autores que a prestação poderá ser restituida, para que O interessado faça a escolha à 
que tem direito, embora as opiniões divirjam sobre o fundamento técnico jurídico em que 
assenta à restituição: RUBINO. ob. dt., com. 20 art. 1286, n.º 5. 
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sua totalidade, e não às prestações fraccionadas. Se forem vários os cre- 
dores ou os devedores com direito de escolha, o mesmo princípio da 
indivisibilidade das prestações opõe-se a que uns escolham uma e ou- 
tros prefiram a prestação restante. 

Se a escolha competir ao devedor, e o credor river que recorrer 
aos tribunais para obter o cumprimento judicial da obrigação, terá 
que pedir a condenação daquele em alternativa, visto lhe não ser í- 
cito modificar os termos em que o réu se encontra obrigado. Se 
recorrer, porém, ao processo executivo, já lhe será lícito exigir que o 
devedor, dentro do prazo que o tribunal fixar, declare por qual das 
prestações quer optar, sob pena de se devolver ao credor o poder de 
escolha (art. 548.º do Cód. Civ. e art. 803.º, 1 e 2 do Cód. Proc. 
Civ.) (1). Esta transferência ou substituição na titularidade da escolha 
tem o sentido de uma sanção, entre as medidas possíveis para assegu- 
rar o cumprimento da relação obrigacional. 

Medida paralela estabelece a lei ainda para a hipótese inversa (de 
a escolha competir ao credor). Se o credor a não fizer dentro do prazo 
estabelecido, ou dentro do prazo que o devedor lhe fixar para o 
efeito (2) (sem necessidade de recurso — em boa verdade escusado — 
aos tribunais) (2), a escolha passa a pertencer ao devedor (arts. 549.º e 
542.º, 2). 

Sendo o credor quem age contra o devedor para obter o 
cumprimento da obrigação, ele não poderá retardar a escolha, que lhe 
caiba fazer, para além da fase inicial do processo executivo, pois este 


(1) Na hipótese de a escolha caber a terceiro, vide hoje o disposto no novo n.º 3 que 
a reforma processual de 95/96 aditou ao artigo 803.º do C.P.C.. 

Ê) Embora a lei o não diga concretamente, o prazo fixado pelo devedor tem de dar 
ao credor a margem de tempo suficiente para realizar as diligências que a escolha eventual- 
mente pressuponha. É exigência resultante do princípio da boa fé que às partes cumpre 
observar, quer no cumprimento da obrigação, quer no exercício do direito correspondente 
(art. 762.º, 3). 

() O preceito é aplicável também à hipótese de, havendo vários credores, não se 
conseguir entre eles a unanimidade ou a maioria necessária para efectuar a escolha. 
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não pode prosseguir, enquanto a obrigação exequenda se não torne 
certa e exigível (arts. 802.º e 813.º, é), do Cód. Proc. Civ., com a nova 
redacção dada pelos diplomas de 95 e 96). 

Sendo atribuída a terceiro, a escolha não torna a obrigação 
condicional, como sucedia, em princípio, no domínio do Código de 
1867 (1). Se não puder ser feita ou, por qualquer razão, não tiver sido 
feita no tempo devido, devolver-se-á ao tribunal (art. 400.º, 2. id.): 
se não é justo que a impossibilidade ou a recusa de cooperação do 
terceiro impeça o. regular cumprimento da obrigação, também não 
seria razoável que, nesse caso, o poder de selecção da prestação se 
devolvesse unilateralmente a um ou outro dos sujeitos da relação. 

Uma vez efectuada. a escolha torna-se irrevogável. A solução é 
proclamada expressamente para o caso de a opção competir ao cre- 
dor ou a terceiro (art. 542.º, 1, id.); mas é ainda extensiva à hipótese 
de ela pertencer ao devedor, visto não haver nenhumas razões sérias 
que justifiquem nesse ponto qualquer diversidade de tratamento. 
Tem-se entendido, no entanto, que nas obrigações alternativas 
de trato sucessivo (o devedor pagará em medidas de milho ou de 
trigo), a opção do devedor por uma das prestações não impede esco- 
lha diferente nas prestações posteriores. 

O jus variandi mantém-se em relação às prestações futuras (cfr., 
quanto ao direito romano, D. 19, 1, 21, 6), visto não haver nenhúma 
razão séria (a menos que outra seja a solução imposta por lei ou pela 
convenção das partes) para privar dele o devedor e para não consi- 
derar como obrigações distintas, pelo menos sob esse aspecto, as 
prestações que se vão constituindo no desenvolvimento da relação 
obrigacional complexiva. 


(1) O $ único do artigo 1547.º desse diploma considerava o contrato sem efeito, na 
falta de acordo em contrário, sempre que 2 escolha houvesse de ser feita por terceiro e este 
não quisesse ou não pudesse efectuá-la. O preceito reportava-se apenas à especificação da 
coisa vendida, mas nenhuma razão havia para a sua doutrina (aliás, extremamente contestã- 
vel) se não considerar extensiva à escolha confiada a terceiro, em quaisquer outras obri- 
gações genéricas ou alternativas. 
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241. I) Impossibilidade de uma das prestações. Depois das questões 
relacionadas com a escolha, são os problemas suscitados pela impossi- 
bilidade de uma ou algumas das prestações que mais avultam no 
regime específico das obrigações alternativas. 


A) Impossibilidade originária. A lei regula expressamente as hipó- 
teses de uma ou algumas das prestações se tornarem impossíveis em 
momento posterior à constituição da obrigação. 

Antes, porém, há que resolver o problema criado pela impossi- 
bilidade originária (fisica ou jurídica ou pela ilicitude (laro sensu) de 
uma ou algumas das prestações. 

A impossibilidade nesses termos, quando a obrigação é de ori- 
gem negocial, gera um caso típico de nulidade parcial do negócio, 
porquanto o vício existente, embora atinja um elemento essencial, 
afecta apenas uma parte dele. Em princípio, reduz apenas o quadro 
geral das prestações de onde há-de sair o objecto da solutio; se só uma 
prestação restar como possível, elimina-se a falsa alternativa criada 
aparentemente pelos termos do vínculo e fica de pé apenas uma obri- 
gação simples. 

Com efeito, de acordo com a orientação geral estabelecida no 
artigo 292.º, a nulidade ou anulação parcial não determina a invali- 
dade de todo o negócio, salvo quando se prove, com base na vontade 
real ou presumível das partes, que o negócio não teria sido concluído 
sem a parte viciada (1). 

Cotejando o artigo 292.º com o texto do artigo 545.º, con- 
clui-se que a solução aplicável à impossibilidade originária, decalca- 


(1) O exemplo referido a propósito por M. ANDRADE (ob. cit., pág. 209) é um caso 
típico em que à vontade conjectural de um dos contraentes conduziria à nulidade total do 
negócio. «A, coleccionador de selos. vende a B um dos seus dois exemplares duma certa 
estampilha, muito rara e apetecida pelos colecionadores, mas verifica-se que, afinal, ao 
contrário do que A supunha, um dos exemplares estava destruído». 

Neste caso, é quase certo, com efeito, que o coleccionador se não destária da esam- 
pilha em bom estado, se soubesse que a outra estava inutilizada. 
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da sobre a regra da redução do negócio, coincide no essencial com a 
orientação fixada para a impossibilidade superveniente de uma das 
prestações, que obedece a uma directriz paralela. 

Sendo uma ou algumas das prestações contrárias à lei, à ordem 
pública ou aos bons costumes, cumpre, todavia, averiguar previamente 
se o vício contamina ou afecta todo o objecto do negócio. Se assim for, 
o negócio é inteiramente nulo; de contrário, cair-se-á na nulidade parcial. 

Pode, entretanto, suceder que a prestação, impossível no mo- 
mento da constituição da obrigação, se torne possível em momento 
posterior. 

Se o negócio (que serve de fonte à obrigação) estiver depen- 
dente de condição suspensiva ou de termo inicial, e a prestação se 
tornar possível até à verificação da condição ou até ao vencimento do 
termo, restabelecer-se-á a alternativa nos termos em que foi estipu- 
lada (1). Dar-se-á, as mais das vezes, um fenómeno inverso do criado 
pela impossibilidade originaria: esta converte em muitos casos a obri- 
gação alternativa numa obrigação simples; a possibilidade superve- 
niente fará a reconversão da obrigação simples em obrigação alternativa. 

Quando a impossibilidade originária atinja apenas parte de uma 
ou de algumas prestações, há que conjugar os princípios acima expos- 
tos com as soluções que o artigo 793.º, 1 e 2, consagra para a impos- 
sibilidade parcial da prestação nas obrigações simples. 


B) Impossibilidade superveniente: 1) por causa não imputável às partes. 
Se todas as prestações compreendidas no vínculo se tornarem impos- 
síveis após a constituição da obrigação, será aplicável ao caso o regime 
fixado para a impossibilidade (total) superveniente da prestação nas 
obrigações simples (arts. 790.º e segs. e 801.º e segs.). Mais frequente, 


(1) Sobre a questão de saber se a mesma solução vigora ainda para outros casos em 
que a possibilidade da prestação se verifique antes de ser exigido o cumprimento da obri- 
gação, veja-se RUBINO, ob. cit., com. ao art. 1288, n.º 1, b). 
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porém, que esse caso será o de a impossibilidade abranger apenas uma 
ou algumas das prestações em alternativa (1). 

Quando assim seja, se a impossibilidade provier de causa não 
imputável às partes e se der antes de a escolha estar feita, a disjunção 
reduz-se às prestações possíveis. Estreita-se o círculo de onde há-de sair 
o objecto do cumprimento. Se a obrigação compreender inicialmente 
duas prestações apenas, como é mais vulgar, à impossibilidade de uma 
delas, nos termos assinalados, provoca a concentração na outra. E uma con- 
centração determinada ope legis (de acordo com uma equilibrada pon- 
deração dos interesses em jogo), e não imposta pela natureza das coisas, 
visto que uma outra solução, pelo menos, seria teoricamente possível. 

Se a impossibilidade se dá depois de efectuada a escolha, os 
efeitos são outros: abrangendo a prestação que não foi escolhida, a 
impossibilidade não perturba a vida da obrigação, que se concentrara 
na prestação possível; atingindo a prestação escolhida, são aplicáveis 
ao caso as regras concernentes à impossibilidade superveniente da pres- 
tação, por causa não imputável às partes, nas obrigações simples (arts. 
790.º e segs.), visto a escolha na obrigação alternativa, tal como a con- 
centração na obrigação genérica, ter O condão de converter a obrigação 
indeterminada no seu objecto em obrigação simples ou específica. 


2) por causa impurável ao devedor. A impossibilidade pode derivar 
de uma causa imputável às partes, quando o devedor ou o credor para 
tal hajam contribuído, dolosa ou culposamente. 

Os efeitos da impossibilidade variam nesse caso, consoante à 
ocorrência seja imputável ao devedor ou ao credor, e ainda de acor- 
do com a titularidade da escolha. 

São, assim, quatro as hipóteses que sucessivamente importa con- 
siderar. 


(1) A impossibilidade da prestação pode resultar, tanto de factos materiais (destruição, 
perecimento ou deterioração da coisa). como de factos jurídicos (recusa de autorização por 
parte de autoridades administrativas, interdição legal de exportação, etc.). 
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A primeira é a de a impossibilidade ser imputável ao devedor, 
sendo dele o direito de escolha. 

A solução para esse caso é a de que a obrigação se reduz às pres- 
tações possíveis, concentrando-se numa delas, quando uma só seja a 
prestação residual (possível). 

Não se concede assim ao devedor, como sanção contra a sua 
culpa, a faculdade de escolher a prestação que se tornou impossível, 
entregando ao credor o valor respectivo. Por ouno lado, nenhuma 
violência a solução representa para o credor, sujeito antes da impos- 
sibilidade a que o devedor escolhesse qualquer das prestações (1). 

A segunda hipótese é a de, continuando a impossibilidade a ser 
imputável ao devedor, competir a escolha ao credor. 

Quando assim seja, não seria justo que a impossibilidade limitasse 
o poder de escolha do credor, impedindo-o nomeadamente de escolher 
a prestação que o devedor, culposa ou dolosamente, tornou inviável. 

O artigo 546.º leva este pensamento até ao limite das suas lógi- 
cas, consequências. 

Por um lado, concede ao credor a faculdade de optar entre qual- 
quer das prestações possíveis e a indemnização pelos danos prove- 
nientes de não ser efectuada a prestação que se tornou impossível (2). 
Isto equivale, no fundo, a manter o seu poder de escolha quanto à 
prestação impossível, substituindo a sua realização in natura pela in- 
demnização pecuniária correspondente, 


(1) Mais duvidosa é a solução no caso de impossibilidade parcial de uma das prestações. 
Em princípio, a solução é igual à que vigora para o caso da impossibilidade total. Mas poderá 
o devedor impor ao credor à escolha da prestação defeituosa ou deficiente, nos termos do 
n.º 2 do argo 802.º? 

Inclinamo-nos para a solução negativa, visto não haver perfeita analogia entre a im- 
possibilidade parcial nas obrigações simples e a impossibilidade parcial de uma das prestações 
na obrigação alternativa. 

( O credor pode exigir uma coisa ou outra, mas não ambas ao mesmo tempo: não 
lhe é permitido, portanto, pedir uma das prestações possíveis e a indemnização pelo facto 
de lhe não ser possível, por culpa do devedor, efectuar a escolha a que tinha direito. 
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Por outro lado, como o credor teria o direito de resolver o con- 
trato, se, tendo optado por uma das prestações, esta se tornasse em 
seguida impossível por culpa do obrigado, concede-se-lhe ainda a 
faculdade de resolução do negócio, ao lado daquela opção, quando a 
obrigação tenha origem contratual (1). 


3) por causa imputável ao credor. Sendo a impossibilidade imputá- 
vel ao credor, duas são as hipóteses restantes que cumpre distinguir, a 
primeira das quais é a de a escolha lhé pertencer. 

Nesse caso, ao contrário do Código italiano (art. 1289, II), que 
mantém o poder de escolha do credor, o artigo 547.° considera cum- 
prida a obrigação, como se o culpado tivesse escolhido a prestação 
cuja realização se tornou impossível. 

A solução, que não afecta os interesses do devedor (sujeito à opção 
por qualquer das prestações em disjunção), tem todo o aspecto de 
uma sanção, aliás justificada, contra o credor. 

Igual solução deve, em princípio, considerar-se aplicável ao caso 
da impossibilidade parcial, sem que ao credor seja lícito requerer a 
redução da sua prestação. 

Pertencendo a escolha ao devedor, a obrigação tem-se também 
por cumprida (2). Como, porém, não seria justo que o devedor per- 
desse o seu direito de escolha por um facto imputável ao outro sujeito 
da relação, dá-se-lhe ainda a faculdade de optar pela prestação pos- 
sível e de exigir, simultâneamente, a indemnização pelos danos que 
haja sofrido (2). É uma solução lógica e que corresponde, além disso, 
a uma criteriosa composição dos interesses em jogo. 


(1) Sendo a impossibilidade meramente parcial, nada impede que o credor opte pela 
prestação afectada, com a indemnização correspondente (art. 802.9). 

O) Se a obrigação se integrar num contrato bilateral, o de 
prestação que haja recebido, ou exigir 2 sua entrega, se ainda não tiver sido efectuada. 

C) Já não será legalmente possível o devedor ter à obrigação por cumprida e exigir 
ainda qualquer indemnização do credor, a pretexto de que a outra prestação (ainda possi- 
vel) seria menos onerosa para ele. 


edor poderá reter a 
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A indemnização imposta ao credor, no caso de o devedor optar 
pela prestação possível, não se baseia nem na responsabilidade con- 
tratual, nem no facto de o credor haver impedido o cumprimento da 
obrigação, visto que esta acaba por ser curialmente cumprida. É uma 
responsabilidade extracontratual. 

Se a impossibilidade for meramente parcial, o devedor conserva 
da mesma forma a faculdade de realizar a parte possível da prestação 
(conservando ou exigindo a respectiva contraprestação) ou de optar 
pela realização da restante, exigindo a indemnização correspondente 
aos danos que sofreu. 


4) sendo a escolha de terceiro. E se, pertencendo a escolha a ter- 
ceiro, uma ou algumas das prestações se tornar impossível por causa 
imputável às partes? 

Sendo a impossibilidade imputável ao credor, a obrigação deve 
ter-se por cumprida, salva a possibilidade de o terceiro optar pela pres- 
tação possível, com os efeitos previstos na parte final do artigo 547.º. 
Se for imputável ao devedor, o terceiro poderá optar por qualquer das 
prestações possíveis ou pela indemnização correspondente à impossi- 
bilidade da outra (art. 546.9); quanto à opção pela resolução do con- 
trato, essa competirá apenas, pelo seu carácter pessoal, ao credor. 

As regras fixadas para os casos de impossibilidade de uma ou 
algumas das prestações permitem solucionar, com relativa facilidade, 
os vários problemas que, na teoria e na prática, se podem suscitar a 
propósito da impossibilidade, simultânea ou sucessiva, das duas ou mais 
prestações compreendidas na obrigação. 


242. Obrigações com faculdade alternativa (1). A obrigação com fa- 
culdade alternativa (a parte debitoris) é a que tem por objecto uma só 


(1) Sobre o chamado concurso alternativo de direitos (de que não faltam exemplos no 
nosso sistema, nascidos do não cumprimento da obrigação onginária simples, da venda de 
coisa alheia, da venda de coisas defeituosas, etc.) v. RUBINO, ob. cit., arc. 1285.º, n.º 6. 
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prestação, mas em que O devedor tem a faculdade de se desonerar me- 
diante a realização de uma outra, sem necessidade da aquiescência 
posterior do credor. 

O biblióflo coleccionador vende a um amigo um exemplar de 
certa obra de dara muito antiga, mas reserva-se a faculdade de, em 
lugar desse, entregar um outro exemplar de edição mais recente, 
embora de melhor aspecto gráfico. 

São as obrigações deste tipo que os romanistas definiam numa 
fórmula lapidar: una res in obligatione duae autem in facultate solutionis, è 
a propósito das quais os autores alemães (1) falam de um poder de subs- 
tituição (Ersetzungsbefugnis) da prestação, conferido ao devedor. 

O credor não pode exigir a prestação alternativa, mas terá de 
aceitá-la, se o devedor optar por ela, sob pena de incorrer em mora. 

Houve quem desse a estas relações o nome de obrigações faculta- 
tivas, mas a designação pode induzir em erro, por dar a entender que 
a existência do vínculo dependeria da vontade do devedor, quando o 
vínculo existe, e é certo, desde o momento da constituição da rela- 
ção. Facultativa é apenas a substituição do objecto devido por um 
outro Ê). 

A diversidade fundamental de estrutura existente entre a obri- 
gação alternativa e a obrigação com faculdade alternativa reflecte-se 
em vários pontos do regime de uma e outra. 


(1) Cf. Esser, $ 19, I: LARENZ, § 11, III, que cita como exemplos de obrigações 
com faculdade alternativa conferida por lei ao devedor os casos dos $$ 244, I; 251. IE 528, I; 
1973, Il e 2170, II, do B.G.B.. 

(?) Constitui exemplo de verdadeira obrigação com faculdade alternativa a obrigação 
pecuniária cujo cumprimento se convenciona em moeda estrangeira (art. 558.º). Outro 
exemplo, bastante glosado na literatura alemã, é o da compra de um carro novo, com a pro- 
messa da casa vendedora de imputar no pagamento devido pelo comprador o valor do carro 
usado, que este entregará. Cfr. DUBISCHAR, «tl gegen neu beim Kauf, na J. Z.. 69, pág. 175. 
Mas já não é um caso do mesmo tipo à obrigação consignada no artigo 2251.º, para a hipó- 
tese do legado de coisa pertencente 10 onerado ou a terceiro, sabendo o tentador que a coisa 
legada lhe não pertencia; neste caso. o onerado só pode optar pelo pagamento do valor da 
coisa, se não for possível a aquisição dela. 
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Na obrigação com faculdade alternativa, como a prestação de- 
vida é uma só, não há lugar a nenhuma escolha, sendo essa a única 
prestação que o credor tem o direito de exigir, e podendo fazê-lo, 
logo que a obrigação se vença (1). Nascendo a obrigação de um con- 
trato, e tendo este por objecto a constituição ou transferência de um 
direito real sobre coisa determinada, o direito constituir-se-á ou 
transferir-se-á imediatamente para o património do adquirente, por 
conta do qual passa a correr o risco do perecimento da coisa. 

Se a prestação devida for originariamente impossível ou ilícita 
(lato sensu), todo o negócio será nulo, de nada valendo para o efeito 
a possibilidade e a licitude da segunda prestação; sendo esta a prestação 
impossível ou ilícita, em nada será afectada a validade da obrigação, 
pois apenas caduca a possibilidade de substituição do seu objecto. 

Se a impossibilidade for superveniente, a obrigação extinguir- 
-se-á, quando ela respeitar à prestação devida, nos termos em que, 
com esse fundamento, se extingue uma obrigação simples: a obriga- 
ção manter-se-á, quando a impossibilidade afectar apenas a segunda 
prestação. 

Alguns autores admitem ainda a existência de obrigações com 
faculdade alternativa por parte do credor (2). E nada impede, de facto, 
que, numa obrigação simples, as partes atribuam ao credor a facul- 
dade de escolher uma outra prestação, em lugar da prestação devida. 


(1) O devedor não pode sequer vir declarar que opta pela segunda prestação: se quiser 
optar por ela, há-de efectuar logo a prestação. Para tal, não necessitará do consentimento 
do credor, visto que a facultas alternativa se traduz num direito potestativo, ao contrário da 
dação em cumprimento. que assenta sobre um acordo posterior. Se declarar, porém, antes 
do cumprimento, que pretende entregar à prestação devida; poderá 2 declaração ter O sen- 
tido de uma renúncia à faculdade de opção de que dispunha, impedindo o princípio da boa 
fé à sua posterior revogação. 


C) Cir. M. ANDRADE, ob. dt., pág. 213. que parece opor algumas reservas a este ` 


respeito — mais, todavia, quanto aos exemplos citados pelos autores do que quanto à va- 
riante da obrigação com facultas altemativa, em si mesma considerada. Cir. os exemplos tira- 
dos por Bxox (pág. 57) dos $$ 249, If; 340 e 843, III do B.G.B. LARENZ, 1. $ 11, III, pág. 
161, acrescenta o caso tirado do $ 915 do mesmo diploma. 
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Na prática, porém, deve tratar-se de espécie rara. Os interesses 
do credor, que poderiam justificar uma composição jurídica desse 
tipo, serão quase sempre satisfeitos, em maior grau, mediante a insti- 
tuição de uma obrigação alternativa, com escolha do credor. 

O exemplo citado por GUILHERME MOREIRA (t) não parece feliz. 
No caso de 4 vender um cavalo a B e se ter estipulado a pena de certa 
soma pecuniária para a eventualidade do não-cumprimento do con- 
trato, há apenas a estipulação de uma cláusula penal. 

O credor não tem a faculdade de optar livremente, na altura do 
cumprimento, entre a entrega do cavalo e a prestação pecuniária; só 
poderá exigir esta, no caso de o devedor não cumprir. 

Nas obrigações com verdadeira faculdade alternativa por parte do 
credor, que nasçam de contrato destinado à constituição ou transferên- 
cia de direito sobre coisa determinada, tambem o direito se constituirá 
imediatamente no património do adquirente, ou se transferirá imedia- 
tamente para ele, correndo por conta desse adquirente o risco do pere- 
cimento da coisa. Chegada a altura do cumprimento, o devedor poderá 
desonerar-se mediante a entrega da (única) prestação devida, sem 
necessidade de aguardar a escolha do credor (ao invés do que sucede- 
ria, se a obrigação fosse alternativa e a escolha competisse ao credor). 


SUBSECÇÃO IV z 
OBRIGAÇÕES PECUNIÁRIAS (”) 


DIVISÃO I 
NOÇÕES GERAIS 


243. Obrigações pecuniárias. Noção. Diz-se pecuniária (de pecunia) a 
obrigação que, tendo por objecto uma prestação em dinheiro, visa pro- 
porcionar ao credor o valor que as respectivas espécies possuam como tais, 

(1) Pág, 67. 


C) Vaz SERRA, Obrigações pecuniárias, 1956: M. ANDRADE, Obrigações pecuniárias, na 
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O dinheiro consiste nas coisas (moedas, notas, mercadorias, me- 
tais, etc.) que são utilizadas como meio geral de pagamento das di- 
vidas (t). O dinheiro legal ou estadual (sendo nesse sentido que a 
expressão é tomada nas obrigações pecuniárias) (2) consiste apenas 
nas espécies a que o Estado reconhece função liberatória genérica. São as 
espécies que o credor da obrigação pecuniária é, em princípio, obri- 
gado a receber, sob pena de incorrer em mora, se O recusar Ê). Espé- 


R.LJ., 77.º, pág. 17 e segs.; TEIXEIRA RIBEIRO, Introdução ao estudo da moeda, 1949; B. 
MACHADO, Nominalismo e indexação, Coimbra, 1977; A. WALD, A cláusula de escala móvel, 2.º 
ed., 1959; ASCARELL!, Obbligazioni pecuniarie, 1964 (no Com. de SCIALOIA e BRANCA): 
SCADUTO, I debiti pecuniari e il deprezzamento monetário, 1924; CAPUTO, Le clausole di garanzia 
monetaria, 1939; L. MOSCO, Gli effetti giuridici della svalutazione monetária, 1948; LOJACONO. 
Aspetti privatistici del fenomeno monetario, 1955: DIMAJO, Obbligazioni pecuniarii, na Ene. del dir.: 
INZITARI, La moneta, no Trattato, de GALGANO, Padova, 1983; SICCHIERO, Adempimento 
delle obbligazioni pecuniarie di rilevante importo, Padova, 1992; P. RAYNAUD, Les dettes de valeur 
en droit français, 1968; DURKES, Wertsicherungsklauseln, 7.º ed., 1966; IsELE, Geldschuld und 
bargeldloser Zahlungsverkehr, no AcP, 129, LUKAS, Aufgaben des Geldes, 1937; NUSSBAUM, Das 
geid in Theorie und Praxis des deutschen und ausländischen Rechts, 1925: KASER, Das Geld im 
Sachenrecht, no AcP, 143, pág. 5; REICHERT-FACILIDIS, Geldwerschwankungen und Privatrecht, 
J.Z., 69, pág. 617; SIMITIS, Bemerkungen sur rechtlichen Sonderstellung des Geldes, no A.C.P., 
159, pág. 406; Larenz, 1, § 12; CALVÃO DA SILVA, Euro e direito, Almedina, 1999; SIMÕES 
PATRICIO, Regime juridico do curo. Coimbra Editora, 1998. 

(!) O dinheiro exerce três funções distintas: a) a de meio de pagamentos (liberatónio), 
através de coisas que, exonerando o devedor, permitem ao credor guardar um valor; b) a de 
instrumento geral de trocas, na medida em que os bens e os serviços se permutam por dinheiro 
e este permite a quem o recebe adquirir outros bens ou serviços de que necessite; ) a de 
padrão comum de valores, servindo à unidade monetária como bitola do valor económico das 
coisas, como o metro ou o quilograma server de unidade às medidas de comprimento ou 
de peso dos corpos. ASCARELLI, ob. cit.. pág. Š e segs.; ARNOLD WALD, ob. dt., pág. 33 e 
segs.; V. LOJACONO, ob. cit., pág. 5 e segs. . 

© Ao lado do dinheiro legal ou estadual (! Wahrungsgeld), aludem os tratadistas 20 di- 
nheiro corrente, usual ou comercial (Verkchrsgeld), abrangendo nesta acepção finais ampla todas 
as coisas que, nos usos do tráfico, funcionam como meio liberatório comum, como instru- 
mento geral de trocas, mesmo que essa qualidade não lhes seja legalmente reconhecida. 

Veja-se, para maiores desenvolvimentos, TEIXEIRA RIBEIRO, ob. cdt., pág. 3 e segs. 
M. ANDRADE, ob. cit., pág. 215, nota 1; LOJACONO, ob. ct., pág. 43 e segs.. 

(3) Já não constiruem dinheiro no sentido legal ou estadual, conquanto exerçam uma 
função cada vez mais importante como meio liberatório ou de pagamento, os títulos de crédito 
(as letras, as promissórias, os cheques, os vales, etc.) de que o credor pode dispor livremente 
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cies que consistem em moedas ou notas representativas da unidade 
monetária, de uma sua fracção ou de um seu múltiplo. 

Para que a obrigação seja pecuniária, e lhe seja aplicável a disci- 
plina própria desta modalidade especial das obrigações, não basta que 
a prestação tenha por objecto espécies monetárias. Se alguém niver em 
seu poder certas moedas ou notas, com um interesse histórico ou numis- 
mático especial, e as ceder para figurarem em qualquer exposição, à 
obrigação de restituí-las será uma obrigação de coisa certa e determina- 
da (pois tem por objecto certos nummos ou certa corpora nummorum), 
mas não uma obrigação pecuniária, que é essencialmente uma obri- 
gação de valor (1). 

Do mesmo modo, se alguém der a guardar certa porção de 
moedas ou de notas a outrem, para que este, sem se utilizar delas, as 
restitua passado algum tempo (depósito regular), haverá uma obrigação 
de coisa determinada, não uma obrigação pecuniária. 

A obrigação pecuniária é, por natureza, uma obrigação genérica, 
embora ainda se possa acrescentar que nem toda a obrigação gené- 
rica, tendo por objecto espécies monetárias, constitui uma obrigação 
pecuniária. Se alguém se obriga a entregar a outrem, coleccionador 
de especialidades, certo número de notas de determinada emissão 
(idensificada pela efigie e pelo número da série, por ex.), haverá uma 
obrigação genérica (pois o objecto da prestação se contém dentro de 
um género limitado de coisas), mas não uma obrigação pecuniária (2 ). 


para fins de pagamento. A designação genérica que, na Alemanha, se dá a alguns deles 
(Buchgeld), mostra que o seu valor provém fundamentalmente dos lançamentos de escrita 
dos bancos e das instituições crediticias que se lhes referem. 

(1) VAZ SERRA, ob. cit., n.º 1; P. BROSSI, Richerche sulle obbligazione pecuniarie nel dirito 
comune, 1960. pág. 1 e segs. (que insiste na mutario monetae como um dos caracteres essen- 
ciais da obrigação pecuniária). 

Ê) O facto de a prestação funcionar. segundo a intenção das partes, como objecto 
de uma obrigação genérica, e não de uma obrigação pecuniária, reflecte-se em aspectos 
essenciais do seu regime. 

Assim, se desaparecer por qualquer motivo não imputável ao devedor a série das notas, 
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A obrigação só é pecuniária quando na fixação da prestação se atende 
ao valor da moeda devida, e não às espécies concreta ou individualmente 
determinadas ou ao género de certas espécies monetárias, abstraindo do 
seu valor liberatório ou aquisitivo. 

O fim essencial da obrigação pecuniária consiste em propor- 
cionar ao credor o valor incorporado nas espécies monetárias ou nas 
notas. 

Assim, se A adquire direito a 100 contos, não é propriamente 
sobre estas ou aquelas notas de 1000$ que o seu direito incide, mas 
sobre o valor que as notas representam. Mesmo que se especifique o 
tipo de moeda em que a obrigação será paga, é o valor dessa moeda, 
como dinheiro, e não a moeda, como coisa genérica ou específica, que 
as partes têm concretamente em vista. 


244. Diferentes valores da moeda. A expressão valor da moeda é 
equívoca, porque as espécies monetárias têm mais de um valor. 

a) O valor nominal, facial ou extrinseco é aquele com que as espé- 
cies monetárias são postas a circular e que trazem, em regra, inscrito 
sobre cada uma delas. Exprime-se quase sempre em certo número de 


unidades do sistema monetário (mil, quinhentos, cem, cinquenta, 


vinte, dez, cinco escudos, dois escudos e meio, um escudo) ou em 
certa fracção dessa unidade fundamental. 

b) O valor metálico ou intrínseco da moeda é o valor do metal ou 
da liga metálica contida em cada espécie monetária. Depende do 
peso, da natureza e do teor do metal utilizado na confecção de cada 
espécie. 


dentro da qual a prestação devia ser efectuada, a obrigação extinguir-se-á, ao contrário do 
que sucede com a obrigação pecuniária. 

Se a série visada deixar de ter curso legal, nem por isso se modificará o objecto da 
obrigação. atenta a natureza do interesse do credor, enquanto outra seria a solução, como 
é evidente, quando se tratasse de uma obrigação pecuniária, Cfr. M. ANDRADE, ob. cit.. 
pág. 218. 
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Quando se cunha de novo qualquer espécie monetária, o valor 
metálico é sempre, para evitar que a moeda emitida seja desde logo 
entesourada, sensivelmente inferior ao valor nominal. Mas não raras 
vezes tem sucedido, em consequência da intensa desvalorização da 
unidade monetária do sistema e da valorização do metal ou da liga 
metálica de que é feita a moeda, que o valor intrínseco ou metálico 
ultrapasse o valor facial da moeda. Nesse caso, as moedas tendem a 
desaparecer da circulação, porque as pessoas as entesouram, não se 
dispondo a entrega-las, como meio de pagamento, por um valor infe- 
rior ao preço que elas podem render, como simples pedaços de metal 
amoedado. 

Aqui se encontra, aliás, a explicação para o facto de há muito 
terem desaparecido praticamente da circulação, entre nós, as libras e 
as meias libras (os soberanos e os meios-soberanos) de ouro, apesar de 
gozarem de curso legal (1). 

Durante muito tempo os Estados procuraram cunhar as suas 
moedas no metal (ouro. prata) que, pela sua maior resistência à depre- 
ciação de valor, oferecia mais garantias, como instrumento de paga- 
mentos ou meio de liquidação, de estabilidade do seu poder aquisitivo. 

3 O valor corrente consiste no valor que a espécie monetária (a 
libra, o dólar, o marco, etc.) reveste nas transacções. O valor corrente 
só se destaca e adquire interesse prático quanto às espécies cujo valor 
metálico excede, ou iguala pelo menos, o valor nominal, como su~ 
cede entre nós com a libra-ouro. 

Tendo os devedores possibilidade de cumprir as suas obrigações 
com papel-moeda (notas de banco), e sendo os credores forçados a 


(1) Foi a Lei de 29 de Julho de 1854 que instituiu o monometalismo de ouro (pois até 
então vigorava o sistema do bimetalismo, com moedas de ouro e prata). Nele desempe- 
nhavam o papel de moedas principais (com emissão ilimitada e poder liberatório ilimitado) os 
soberanos ou libras e os meios-soberanos ou meias-libras. 

Em 1891 foi decretado o curso forçado das notas de banco, que se manteve até hoje, 
apesar da tentativa feita em 1931, pelo Decreto n.º 19869, de 9 de Junho, para se regressar 
ao sistema do monometalismo de ouro. 
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receber este meio de pagamento, é evidente que não vão entregar 
para esse efeito libras-ouro pelo seu valor nominal. 

Os que disponham delas só estariam naturalmente dispostos a 
entregá-las se os credores as recebessem por um valor sensivelmente 
superior ao valor nominal e superior mesmo ao valor metálico. Assim 
se explica o mecanismo do valor corrente de certas espécies monetárias, 
que é superior ao valor metálico, por duas ordens de razões: primeiro, 
porque nele se tomam naturalmente em linha de conta as despesas 
com a amoedação do metal, a qual facilita a guarda e conservação do 
metal ou liga respectiva; depois, porque a posse da moeda, feita com 
metais como O ouro, oferece garantias de valorização no futuro, que 
não dá a moeda corrente obtida com a sua conversão em dado 
momento. 

Por isso mesmo, o valor corrente da libra-ouro é bastante supe- 
rior, quer ao valor nominal, quer mesmo ao valor metálico. 

d) O valor aquisitivo da moeda é o seu valor de troca. É a quanti- 
dade de mercadorias que, em dado momento, se pode adquirir com 
a espécie monetária considerada. i 

Desde que se decretou o curso forçado das notas de banco, a 
tendência constante destas é para a sua desvalorização, ou seja, para a 
aquisição de uma quantidade cada vez menor de produtos ou mer- 
cadorias (1). 

Este é o valor aquisitivo ou o valor de troca interno. O valor de 
troca externo mede-se pelo poder aquisitivo da moeda, expresso em 
moedas estrangeiras através das tabelas de câmbios; esse varia con- 
soante o grau de valorização cambial de cada uma das moedas em 
confronto. 

e) O papel-moeda, que pode circular ao lado das espécies mone- 
tárias, não tem praticamente valor intrínseco. Diz-se que ele tem curso 


() O fenómeno da inflação monetária e da consequente desvalorização (aquisitiva) do 


dinheiro atinge nos dias de hoje proporções anormais, que são fonte de situações injustas, na 
generalidade dos países, sobretudo nos países em vias de desenvolvimento econômico. 
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legal, quando os credores são obrigados a recebê-lo em pagamento, 
mas o emitente é também obrigado a convertê-lo na moeda metálica 
que o papel representa; tem curso forçado, quando essa convertibilidade 
é abolida. 

Hoje em dia o sistema de meios de pagamento é essencialmente 
constituído pelas notas de banco (papel-moeda praticamente sem 
valor intrínseco) e pelas moedas de trocos (1) (de valor intrínseco muito 
reduzido em face do seu valor nominal ou facial), cuja emissão cabe, 
em regime de monopólio, ao Banco de Portugal. E nos tempos mais 
recentes, para poupar as pessoas ao incómodo transporte consigo dos 
meios tradicionais de pagamento (das notas e das moedas de trocos) è 
ao risco do furto ou do roubo das notas e dos livros de cheques, 
tornou-se cada vez mais frequente o uso dos cartões de crédito (em que 
o perigo do furto é rapidamente esconjurado) (2). 


_ DIVISÃO I 
OBRIGAÇÕES DE QUANTIDADE 


245. Noção. Regime. Na generalidade das obrigações pecuniá- 
rias, a lei, o tribunal ou as partes indicam apenas a soma ou quantia 
que deve ser paga (duzentos contos; quinhentos escudos; etc.), sem 
concretizarem o tipo das espécies monetárias em que o cumprimento 
haja de ser efectuado. 

Trata-se das chamadas obrigações de soma ou quantidade (obriga- 
ções de dinheiro), que revestem uma importância prática extraordiná- 


(1) A lei fixa os limites para a emissão das moedas de trocos e define de igual modo 
a composição da liga metálica de que são compostas. Cf. o Decreto-Lei n.º 525/70, de 
6-11, que fixava em 225 000 contos, para cada espécie, os limites da emissão das moedas de 
2550 e de 5800 e que modificava as características dos novos tipos de moedas metálicas cria- 
dos em 1969 e vide o Dec.-Lei n.º 293/86, de 12-9, que estabeleceu um novo sistema de 
moeda metálica (dotado de novas moedas, como as de 20800 e as de 50500). 

(2) Vide Lores AGUIAR, O dinheiro de plástico — Cartões de crédito e de débito. Novos 
meios de pagamento. Legislação, Lisboa, 1990. 
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ria, visto serem as obrigações pecuniárias a modalidade mais frequente 
das obrigações quanto ao objecto, e constituírem as obrigações de 
soma ou quantidade o tipo de longe mais corrente entre as obrigações 
pecuniárias. 

Sendo a prestação pecuniária constituída, não por bens de con- 
sumo, mas por espécies simbólicas ou convencionais que são um simples 
instrumento geral de trocas, o problema fundamental que suscita o cum- 
primento das obrigações de quantidade (obrigações pecuniárias, no 
sentido corrente da expressão não é dificil de formular. 

A prestação a que o devedor fica adstrito no momento do cum- 
primento é, formalmente ou nominalmente, idêntica à prestação fixada no 
momento da constituição da obrigação, ou deve, pelo contrário, ser actua- 
lizada em termos de facultar ao credor um poder aquisitivo real (de 
mercadorias ou produtos) tão aproximado quanto possível do que a 
prestação lhe proporcionaria no momento em que a obrigação foi 
constituída? 

r? A obrigação pecuniária corresponde a um crédito de pura expres- 
são monetária nominal ou a um crédito de real poder aquisitivo? 

A resposta à questão básica das obrigações de quantidade vem 
dada, em termos gerais, no artigo 550.º, que diz o seguinte: «O cum- 
primento das obrigações pecuniárias faz-se em moeda que tenha 
curso legal no País à data em que for efectuado e pelo valor nominal 
que a moeda nesse momento tiver, salvo estipulação em contrário». 

A orientação fixada neste preceito coincide, nos dois pontos 
essenciais, com a solução adoptada na generalidade das legislações 
estrangeiras (1). 

Por um lado, reconhece-se às partes, de harmonia com o princí- 
pio da autonomia privada, a faculdade de escolherem o regime que 
melhor lhes aprouver na determinação do objecto da prestação 
(«salvo estipulação em contrário»). 


C) Cfr., por ex., o artigo 1895 do Code civile o artigo 1277 do Código civil italiano. 
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E de antemão se sabe que as partes tenderão a defender o poder 
aquisitivo das prestações a que têm direito, através da inserção de 
cláusulas de actualização ou de indexação adequadas, nos períodos de 
mais acentuada instabilidade monetária. 

Por outro lado, na falta de estipulação das partes, consagra-se 
como regra (1) o princípio nominalista, mandando efectuar o pagamento 
em moeda corrente, e atendendo, para o cálculo das espécies que devem 
ser entregues, ao valor nominal da moeda na data do cumprimento. 

Assim, quem ficou a dever 10, no momento em que à dívida se 
constituiu, desonera-se entregando outras 10 unidades, seja qual for 
o coeficiente da valorização ou desvalorização que à moeda tenha 
sofrido no intervalo que medeia entre a constituição e O cumprimento da 
obrigação Ê). 

O cumprimento da obrigação pecuniária deve fazer-se, por 
conseguinte, mediante a entrega da quantidade de espécies mone- 
árias correntes (notas, ou moedas de trocos, dentro dos limites para 
estas legalmente fixados), correspondente à soma devida. Na prática 
divulga-se cada vez mais (em certos meios) O sistema de pagamento 
por chegue e, em menor grau, O depósito na conta bancária do cre- 
dor ou a transferência para esta conta (É) — verdadeiras formas de 
dação em cumprimento ou de dação pro solvendo. 


(1) Sobre as origens históricas do princípio nominalista, cfr. LOJACONO, 0b. ct., pág. 
231 e segs.. Como excepções à regra do artigo 550.º, vide, entre outras, às seguintes dis- 
posições: artigos 567.º, 2; 1104.º e segs.: 20 

OQ) Vide BAPTISTA MACHADO, Nominalismo e indexação, 
pág. 49 e segs. - 

(3) CÊ. ISELE, est. cit., no AcP, 129, pág. 129 e segs: SIMITIS, est. cit, no AcP, 159, 
pág. 406. Sobre a questão (muito debatida na Alemanha) de saber se a dívida pecuniária é 
ou não uma verdadeira obrigação genérica, veja-se à argumentação deduzida e a bibl, cit. 
por LARENZ. $ 12, HI. O devedor só pode liberar-se pela entrega de dinheiro (legal ou 
estadual), não por depósito ou transferência para 2 conta bancária do credor, salvo se este 
consentir em tal forma de pagamento. Ao credor pode legitimamente não agradar seme- 
lhante forma de liguidação ou pagamento da dívida. O pagamento por cheque ou depósito 
nstituirã, assim, uma forma válida de liberação do devedor. quando dos ter- 


12.º; 2029.º, 3; 2109.º, 3. 
na Rev. Dir. Est. Soc, XXIV, 


bancário só co: 
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A regra do nominalismo monetário (que muitos exprimem nas fór- 
mulas sintéricas: «escudo vale escudo»; «escudo, igual a escudo») não 
parece difícil de justificar em tese geral (1). 

Por um lado, não é fácil determinar o coeficiente de valorização 
(ou desvalorização) da moeda, cuja aplicação garanta a exacta manu- 
tenção do valor aquisitivo da prestação devida; não parece mesmo 
possível fixá-lo sem uma dose, mais ou menos larga, de arbítrio por 
parte do julgador. As diferentes mercadorias que se podem adquirir 
com dinheiro não pesam igualmente no custo de vida das diferentes 
pessoas e das diversas camadas da população e, em relação a muitas 
delas, é extremamente dificil precisar os termos da sua valorização ou 
desvalorização em face da moeda. 

Por outro lado, ainda que fosse possível determinar com sufi- 
ciente rigor a evolução do valor da moeda, a actualização das presta- 
ções pecuniárias conduziria frequentes vezes a resultados injustos, quer 
porque nem sempre o devedor terá investido a soma devida em valo- 
res estáveis, capazes de resistirem à desvalorização, quer porque nem 
sempre também o credor o teria feito, se tivesse a soma em seu poder. 
Tentar saber como as coisas se passaram em cada caso, precisando 
inclusivamente a culpa do devedor na falta de colocação devida dos 
seus capitais, só viria agravar as dificuldades da questão, sem grande 
segurança de se alcançarem os resultados mais justos. 

Foi decerto para evitar todas as dificuldades práticas, e as fre- 
quentes injustiças a que daria lugar o critério geral da actualização, 
que o Código de 1867 enveredara já pelo princípio nominalista, não 
tendo a nova legislação civil encontrado razões sérias para abandonar 
a doutrina anterior (2). 


mos do negócio se possa depreender que o credor lhe deu 2 sua prévia aquiescência ou 
quando a tenha aprovado posteriormente, 
(1) Vide Di MAJO, est. cit. na Enc. del dir., n. 6. Quanto às objecções oponíveis em nome 
do valorismo, cr. PIERRE FRANÇOIS, La notion de deste de valeur en droit civile, pág. 33 e segs. . 
C) Sobre os efeitos da desvalorização da moeda no comércio jurídico, v.. além do 
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Não constituindo uma solução ideal, o princípio do nominalismo 
representa o critério mais cómodo e, ao mesmo tempo, mais seguro na 
~ D 
resolução do problema (1) (2). 


246. Excepções ao princípio nominalista. Há casos, porém, em que a 
própria lei (independentemente, portanto, de qualquer estipulação das 
partes (2)) se afasta do princípio nominalista, mandando actualizar a pres- 
tação ou permitindo que a actualização se faça em determinados termos. 

No Brasil, o fenômeno da inflação radicou-se de tal modo até a 
criação do real, equivalente cambialmente ao dólar, e atingiu propor- 
ções de tal monta que o princípio da correcção monetária (ou seja, da 
actualização periódica) das prestações pecuniárias se estendeu a quase 
todas as áreas da vida negocial. Contra essa situação mórbida da eco- 
nomia brasileira procurou o governo reagir com a criação das novas 
moedas (primeiro, o cruzado; mais tarde, O real) e as medidas comple- 
mentares adequadas. 


eta 
extenso comentário de ASCARELLI, já citado, L. MOSCO, ob. cit.. 1948; G. SCADUTO, ob. dt.» 
1924; DURAN {e ouros), L’infuence de la dépréciation monétaire sur la vie juridique privée, 1961: 
M. M. EL-GAMMALL, L'adapiation du contrat aux circonstances économiques, 1967. Cir. ainda, 
a propósito da célebre desvalorização que se operou na Alemanha após a guerra de 1914 a 
1918 e da reacção da jurisprudência contra o princípio nominalista, a análise da situação feita 
por Heck. Das Uneil des Reichsgericts vom 28-X1-1923 über dic Aufwenung von Hypotheken 
und die Grenzen der Richtermacht, no AcP.. 122. pág. 203. 

(1) Cf., a propósito, o ac. do S.T.J., de 11-10-1979 (anot, na R.LJ., 113, pág. 113), 
que, como VAZ SERRA observa, não interpretou convenientemente O disposto nos artigos 
550,9. 774.º e 775.º. 

(2) Sobre a real configuração do principio nominalista (art. 550.º), depois que o euro 
entre em vigor como única moeda nacional, vide CALVÃO DA SILVA, ob. cit.. pág. 69 e segs: 
Simões PATRÍCIO, ob. ct.. pág. 415 e segs.. 

(3) Entre as cláusulas estabilizadoras do valor da prestação (pecuniária), com que as 
partes se podem precaver contra as flutuações do valor da moeda, contam-se as que fixam 
o pagamento em moedas de certo metal ou em certas espécies monctárias, em moeda estrangeira 
(em dólares, libras, ou marcos por ex.) e as que estabelecem qualquer cláusula de escala móvel, 
A escala móvel consiste no recurso à determinados indices, variáveis ao longo do tempo 
fíndices oficiais do custo de vida; salário por hora de certa categoria de empregados, etc.). 
para à determinação do valor da prestação pecuniária a efectuar. Cfr. ORLANDO GOMES, 
Transformações gerais do direito das obrigações, pág. 125. 
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Entre nós (Í), podem citar-se; além de outros, no sentido oposto 
ao princípio nominalista, os seguintes exemplos: 

a) Sempre que o dano ilicitamente causado a alguém revista 
carácter continuado, o tribunal pode, a requerimento do lesado, con- 
ceder a indemnização sob a forma de uma renda vitalícia ou temporária 
(art. 367.º). Quando assim seja, o montante da renda pode ser modi- 
ficado, a requerimento de qualquer dos interessados, sempre que 
sofram alteração sensível as circunstâncias em que ele assentou (art. 
567.º, 2). E uma das circunstâncias mais expostas a alterações sensíveis 
é, precisamente, o valor da moeda em face do custo de satisfação das 
necessidades a que a renda visa prover. 

b) Os artigos 1104.º e segs. permitiram manter algum tempo a 
elevação das rendas dos prédios urbanos, mediante a revisão periódica 
do rendimento colectável obtida através de nova avaliação fiscal do 
prédio (2). A avaliação não podia, todavia, ser requerida sem terem 
decorrido cinco anos sobre a avaliação anterior ou sobre a fixação ou 
alteração contratual da renda (2). ' 

Em Lisboa e Porto, mesmo depois da publicação do Código 
Civil de 1966, continuou a não ser legalmente permitida a avaliação 
fiscal, com vista à actualização das rendas dos prédios destinados a 
habitação (cfr. art. 15.° da Lei introdutória do novo Código Civil). 
Mais tarde, já depois da revolução de 25 de Abril, foi a proibição tor- 
nada extensiva a todos os arrendamentos para habitação no resto do 


País (Dec.-Lei n.º 445/74). Com a publicação e entrada em vigor do 


()) Recorde-se, a propósito da indemnização de despesas, à solução fixada no n.º 1 
do artigo 468.º (juros legais a partir do momento em que a despesa foi efectuada), quanto 
às despesas do gestor: no artigo 1167.º, al. ), quanto às despesas feitas pelo mandatário; etc. 

Ê) Hoje, após a publicação da nova Lei do arrendamento urbano (Dec.-Lei n.º 321- 
-B/90 de 15 de Outubro) passou a admitir-se a actualização anual das rendas, em função de 
cogficientes aprovados (art. 31.º do R.A.U,). mediante portaria conjunta emanada de certos 
membros do Governo (art. 32.º do R.A.U.) 

Ë) Decorridos cinco anos, a actualização pode ser exigida, mesmo que haja cláusula 
em contrário (art. 1104.º, 1). É 
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Dec.-Lei n.º 278/93, de 10 de Agosto, referida por ARAGÃO SEIA (do 
Arrendamento Urbano 4º ed., arts. 30.º e 31.º págs. 213, 215) e por J. 
Gomes, Arrendamento para Habitação 2.º ed. 1996, pág. 635, admi- 
tu-se a actualização anual, de acordo com o coeficiente oficialmente 
fixado, nos arrendamentos para habitação. Os arrendamentos comer- 
ciais ou industriais e para o exercício de profissões liberais também 
passaram a ter a respectiva renda sujeita a actualização anual, nos ter- 
mos do Dec.-Lei n.º 436/83, de 19 de Dezembro (1). 

Com a publicação e entrada em vigor da nova lei de rendas (Lei 
n.º 46/85, de 20-9), todas as rendas, nos arrendamentos para habita- 
ção, passaram a ser anualmente actualizáveis (art. 6:9). 

E o mesmo regime de actualização anual foi mantido nos arti- 
gos 31.º, n.º 1, al. a) e 32.º do Regime do arrendamento urbano (apro- 
vado pelo Dec.-Lei n.º 321-B/90, de 15 de Outubro), com as alte- 
rações introduzidas pelo Dec.-Lei n.º 278/93, de 10 de Agosto. 

à A obrigação alimentar é daquelas cuja finalidade mais impõe 
o princípio da actualização (2), quanto ao montante da prestação f- 
xado judicialmente ou estipulado pelas partes. Nesse sentido provi- 
dência o artigo 2012.º. 

e) Mandam-se também actualizar as doações em dinheiro sujei- 
tas a colação, bem como os encargos em dinheiro que as onerarem è 
forem cumpridos pelo donatário (art. 2109.º, 3). 

Na base da actualização está a mesma razão que justifica o insti- 
tuto da colação. 

Presume-se que, doando certos bens a algum dos descendentes, 
o ascendente quis apenas antecipar, no todo ou em parte, O quinhão 


(!) Vide, sobre a actualização das rendas nesse sector. M. JanuÁRIO GOMES, Arren- 
damentos comerciais, Coimbra, 1986, pág. 75 e segs.. 

(2) O fim da prestação alimentar é facultar ao credor os meios nccess 
tento, de harmonia com as possibilidades económicas do devedor, e quer num quer noutro destes 
aspectos se impõe que seja tomada em linha de conta à valorização ou desvalorização da 


moeda: Vaz SERRA, est. cit., n.º 6. 
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sucessório do donatário, e não beneficiá-lo quanto à partilha, em pre- 
juízo dos outros descendentes (1). 

Ora, dentro desse pensamento igualitário, não pode esquecer-se 
que a soma doada ao filho em vida do pai pode não ter o mesmo 
valor que igual soma atribuída aos outros no momento posterior do 
decesso do ascendente. Por isso, se manda actualizar o valor da doa- 
ção, quando esta tenha tido por objecto uma soma em dinheiro, tal 
como, para não prejudicar o donatário, se prescreve a actualização dos 
encargos em dinheiro por ele satisfeitos. 

A solução nem sempre conduzirá a resultados justos, pelas razões 
oportunamente invocadas a favor do princípio nominalista: mas com- 
preende-se em face do critério igualitário que se procurou assegurar 
entre os vários descendentes do de cuius. 

$ Por uma razão análoga se prescreve ainda a actualização das 
tornas em dinheiro, no caso de partilha em vida, quando o seu paga- 
mento não seja logo efectuado (art. 2029.º, 3, com a redacção do 
Dec.-Lei n.º 496/77, de 25.XI). Também nesse caso o presuntivo 
herdeiro legitimário que recebeu bens a mais ficaria beneficiado per- 
ante os outros, se não fosse actualizada a prestação pecuniária a que 
ficou adstrito em virtude da partilha. 


247. Dívidas de valor (*). Há uma forte e compreensível tendên- 
cia na doutrina para destacar ainda do comum das obrigações pecuniárias 


(1) V. a nossa anotação ao ac. do S.T.A., de 6-2-1968, na R.L., 102.º, pág. 38 e 
segs.; ANDREOLI, Contributo alla teoria della collazione delle donazioni, 1942, n.º 47; P. FOR- 
CHIEL, La strunura della collazione, na Riv. Dir. Civ., 1956. II, pág. 396. 

() Vaz SERRA, ob. cit, pãg. 152: M. ANDRADE, pág. 244: PINTO MONTEIRO, 
Inflação e direito civil, pág. 23 e segs.; ORLANDO GOMES, ob. cit., pág. 109: Di£z-PiCAZO, n.º 
539 e 543; ASCARELL, ob. dt.. n.º 166 e segs.; MOSCO, ob. cit., pág. 54; GRECO, na Riv. 
dir. com., 1935, II, pág. 532, « 1947, II, pág. 103; GRASSETTI, na mesma Riv., 1936, Il, pág. 
387; FERRI, na Riv. ital. per le scienze giur., 1949, pág. 408: R. Miccio, Obblig. in gen., no 
Com. del Cod. Civ. de Utet, 1957, pág. 306: LarENZ, § 12, VI; Esser, I, pág. 119; 
PrERRE-FRANÇOIS, La notion de dette de valeur en droit civil, Paris; R. DE MATTEIS. L'obbli- 
gazione restitutoria tra debito di valuta e debito di valore, 1986, pág. 665. 
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as chamadas dívidas de valor (Wertschulden lhes chamam também os 
autores alemães), às quais não seria aplicável o principio nominalista. 

Trata-se de dívidas que não têm directamente por objecto o di- 
nheiro, mas a prestação correspondente ao valor de certa coisa ou ao 
custo real e mutável de determinado objectivo, sendo o dinheiro ape- 
nas um ponto de referência ou um meio necessário de liquidação da presta- 
ção. O dinheiro deixa de ser nelas um instrumento geral (procurado) de 
trocas, para ser apenas a medida do valor de outras coisas ou serviços (1). 

Será, por exemplo, o caso do direito à legítima, quando integrada 
em dinheiro; é o caso da indemnização, quando à reconstituição natural 
(a reparação em espécie) não seja possível 8. 

No 1.° caso, o objectivo direto do direito do herdeiro legiti- 
mário é a atribuição de uma certa quota do valor da herança; no 2.º, 
o fim essencial da indemnização é a reparação do dano, traduzida pela 
colocação do lesado na situação patrimonial em que ele se encon- 
traria, se o facto danoso se não tivesse verificado. 

Não se pretende directamente, como é próprio do comum das 
obrigações pecuniárias, atribuir ao credor o valor incorporado nas espé- 
cies monetárias que perfaçam, pelo seu valor nominal, determinado 
montante. A intenção da lei é também a de proporcionar ao credor a 
aquisição de um valor, mas com os olhos directamente postos num 
outro alvo, que não a simples expressão aritmética das espécies mone- 
tárias. f 

Apesar de aceite por muitos è qualificados autores, 2 categoria 
das dívidas de valor tem dado lugar a inúmeras dúvidas e hesitações na 
doutrina e na jurisprudência dos países estrangeiros. 


(1) Digz-PiCAZO, ob. dit., n.º 539. , ; 
(2) Vide outros exemplos referidos por VAZ SERRA, ob, e loc, ais. Também a obri- 
gação de restituição do valor da coisa, quando a restituição em espécie não seja possível, 
imposta no n.º 1 do artigo 289.º como consequência da nulidade ou anulação, é conside- 
rada por alguns autores como uma divida de valor. Cf, ac. do S.TJ., de t61 975 (na RJ. 
112.º, pág. 9 e segs.), no sentido de que as dívidas de valor não estão sujeitas 20 princípio no- 


minalista. 
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Trata-se, ao cabo e ao resto, de obrigações pecuniárias, uma vez 
que a sua liquidação é feita ou tem de ser efectuada em dinheiro. O 
problema que está verdadeiramente em causa nas situações em regra 
destacadas pelos autores é o de saber a que momento deve atender-se 
na fixação do montante da obrigação (1). E, nesse aspecto, é inques- 
tionável a existência de casos em que o pensamento da lei conduz, 
excepcionalmente, à fixação do montante da prestação num momento 
posterior à constituição da obrigação, mais próximo da época do cumpri- 
mento. 

É esse, por exemplo, o caso úpico da obrigação de indemnizar, 
quando a indemnização se faz em dinheiro (art. 366.º); e é ainda o 
caso da obrigação de restituir fundada no enriquecimento sem causa 
(art. 489.º, 2). 

Uma vez fixado, porém, seja por acordo, seja por decisão judi- 
cial, o montante da obrigação em dinheiro, no momento a que para 
o efeito cumpre atender, é o credor que passa, a partir daí, a sofrer o 
risco de todas as oscilações do valor da moeda, tal como no comum 
das obrigações pecuniárias (?). 


248. Termos em que se processa a actualização. Resta saber, entre- 
tanto, como se processa a actualização das prestações pecuniárias, nos 
casos em que seja excepcionalmente permitida ou ordenada, sem se 
fixar O seu coeficiente. 

O artigo 551.º manda nesses casos, à falta de outro critério legal, 
atender «aos índices dos preços, de modo a restabelecer, entre a pres- 
tação e a quantidade de mercadorias a que ela equivale, a relação exis- 
tente na data em que a obrigação se constituiu». 

Critério bastante próximo fora já perfilhado, no domínio da le- 
gislação anterior, pelo assento de 4-XI-1964, que mandava atender, 


() Digz-Picazo, n.º 543. 
È} Dizz-Picazo, n.º 543. 
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nas mesmas circunstâncias, aos «números — índices publicados perio- 
dicamente pelo Instituto Nacional de Estatística», só na falta deles 
remetendo o tribunal para quaisquer outros elementos de prova. 

A ideia central de ambos os textos é a mesma: manda-se fazer à 
actualização da prestação pecuniária, por forma a restaurar o seu valor 
aquisitivo originário, considerando-se juridicamente atendíveis para 
tal efeito os preços das mercadorias. As mercadorias seleccionadas 
para a fixação do nível dos preços são as que mais influem no trem de 
vida da generalidade das camadas da população, procurando obter-se 
a média ponderada dos preços, mediante a introdução de coeficientes 
que traduzam de algum modo a interferência de cada uma dessas 
mercadorias no custo geral da vida. 

O Instituto Nacional de Estatística publica vários índices de pre- 
ços: índices do custo de vida em Lisboa, Porto e outras cidades; índice 
de preços por grosso em Lisboa, etc.. Todos os índices publicados 
tomam como ponto de referência determinado ano, cujos preços são 
definidos pelo número convencional 100; o nível geral dos preços nos 
anos subsequentes é dado depois por um número que exprime, em 
relação a essa coordenada, a variação ou evolução geral dos preços (1). 

De harmonia com o disposto no artigo 551.º, a actualização das 
prestações pecuniárias, quando haja de fazer-se, efectuar-se-á se- 
gundo os índices dos preços, devendo escolher-se para o efeito o ín- 
dice que seja mais adequado 20 caso concreto, e podendo recorrer-se 
a outros números que não os fornecidos pelo Instituto Nacional de 
Estatística, desde que capazes de fazerem fé em juízo. 

Note-se, porém, que o problema principal nestes casos excepcionais 
de actualização da prestação está na fixação do momento em que se 
preste à conversão do objecto da prestação na quantidade das mer- 
cadorias a que ela visa corresponder. 


(1) Cf., a propósito, as informações dadas e as observações críticas feitas por Pe- 
REIRA DE MOURA, Por onde vai a economia portuguesa? 3.º ed., pág. 158. 
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e DIVISÃO III 
OBRIGAÇÕES DE MOEDA ESPECÍFICA 


249. Noção. Validade legal. Nem sempre as partes se limitam, na 
obrigação pecuniária, a fixar a soma ou quantia devida. O intuito de 
se precaverem contra a tendência natural de desvalorização da moeda, 
sobretudo nas prestações (periódicas ou não) a longo prazo, leva os 
interessados a convencionarem por vezes o género de moeda em que o 
cumprimento deve ser efectuado, para escolherem os meios de paga- 
mento menos expostos à usura do tempo. 

Não se limitam a dizer que 4 pagará a B cem contos. Acres- 
centam que o pagamento se fará em libras-ouro, ou convencionam 
mesmo que o devedor pague, entregando certo número de libras em ouro. 

A estas obrigações se dá o nome de obrigações de moeda especi- 
fica (1), as quais podem revestir duas variantes. Umas vezes conven- 
ciona-se o pagamento em moeda metálica (como na cláusula-ouro 
efectivo, por ex.): o comprador pagará 2000 contos em moedas de 
ouro. Outras vezes, estipula-se o pagamento em valor da moeda 


(1) A obrigação de moeda específica é aquela em que se estipula o género da moeda 
em que o cumprimento há-de ser efectuado. 

As partes não se limitam a indicar a soma devida (vinte ou trinta contos), como nas 
obrigações de quantidade; mas também não vão ao ponto de concretizar ou individualizar 
as espécies devidas, como nas obrigações de coisa determinada. 

Não são as obrigações de moeda específica o único processo que os credores têm de 
transferir o risco da desvalorização da moeda. Na Alemanha, cuja economia foi duramente 
castigada com a desvalorização subsequente às duas guerras mundiais, os credores têm recor- 
rido e continuam a recorrer frequentes vezes à outros tpos de cláusulas de segurança do valor 
(fixação do valor da divida através do preço de cerm mercadoria, no acto do cumprimento; 
faculdade altentativa, concedida ao credor, de optar por certa prestação, de valor mais estável 
que a moeda: cumprimento em moeda estrangeira (dívida de valuta); cláusula de revisão de 
preços em função de certo elemento de custo, como os salários dos trabalhadores, o preço 
dos fretes ou de certas matérias-primas — cláusula de escala móvel, como lhe chama A. 
WALD, ob. dt., pág. 99 e segs., e outros autores: etc.): ESSER, $ 20, II, 2. Estas cláusulas estão 
hoje. porém, de um modo geral, no que respeita à República Federal Alemã, dependentes 
da aprovação prévia do Banco federal ou do Banco Central de cada Estado. 
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metálica, isto é, o pagamento em moeda corrente, mas pelo quantita- 
tivo correspondente ao valor de certas espécies metálicas: o compra- 
dor pagará em escudos o valor correspondente a, 500 libras em ouro. 

Depois que os Estados se viram compelidos a decretar o curso 
forçado das notas de banco ou do papel-moeda, pôs-se bastante em 
dúvida, quer entre nós, quer em outros países estrangeiros, a validade 
das cláusulas do cumprimento em moeda metálica. 

O $3.º do artigo 724.º do Código de 1867, aditado pela Re- 
forma de 16 de Dezembro de 1930, veio resolver expressamente a 
questão, no sentido da validade. 

E a mesma orientação manteve o artigo, 552.º do Código vi- 
gente, que alude de modo explícito às duas variantes distintas que à 
obrigação de moeda específica pode revestir (1). 


250. Simples concretização da espécie monetária. As cláusulas de 
moeda específica podem revestir diferentes tipos, que são sucessiva- 
mente previstos e regulados nos artigos 553.° e seguintes B. 

A hipótese mais simples é a de se estipular o pagamento em certa 
espécie monetária, mas sem indicação do quantitativo em moeda cor- 
rente: 4 compromete-se a entregar a B cem libras em ouro, ou cinquenta 
moedas de vinte escudos em prata. 


(1) O amigo 1089.º proíbe, porém, sob pena de nulidade, a convenção do paga- 
mento da renda em moeda específica, nos contratos de arrendamento de prédios urbanos, 
ou de prédios rústicos que não constituam arrendamento rural. E também o artigo 9.º da 
Lein.º 76/77. de 29 de Setembro. impõe a estipulação da renda em dinheiro, salvo se hou- 
ver convenção expressa sobre a renda em géneros (cft., no entanto, a limitação imposta nos 
n.º 2 e 3). Vide o comentário pertinente de VIRGÍLIO CARVALHO, Aspectos prático Jurídicos 
do arrendamento rural, Coimbra, 1984. n. 10, pág. 24 e segs.. 

(2) Fenómeno interessantíssimo, do ponto de vista jurídico é o da introdução da 
nova moda (o caso) como unidade comum a todos os países da comunidade económica 
europeia, que a tinham aceitado a partir de 1 de Janeiro de 1999. É desse facto e das reper- 
cussões dela nas obrigações pecuniárias de cada um de nós que matam os dois estudos de 
CALVÃO DA SILVA é de SIMÕES PATRÍCIO sobre O euro já referidos na introdução bibliográ- 
fica desta subsecção. 
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Neste caso, a obrigação deve ser cumprida com moedas da espé- 
cie estipulada, desde que se mantenha a sua existência legal. De con- 
trário, a prestação terá de ser efectuada em moeda que renha curso legal 
na data do cumprimento, sendo o seu quantitativo calculado segundo a 
norma de redução que a lei tiver estabelecido entre a antiga e a nova 
moeda; na falta desta norma de redução, atender-se-á à relação de 
valores corrente na data em que a nova moeda foi lançada (1. 

Admitamos que o devedor estava obrigado a entregar vinte 
libras em ouro, e que à libra-ouro foi retirado, entretanto, O curso 
legal. Se, em substituição da libra, for criada ouma moeda metálica, 
o devedor desonerar-se-á, pagando nessa nova moeda o equivalente 
às vinte libras em ouro. Não tendo a lei estabelecido nenhuma 
relação oficial de valor entre as duas moedas, o montante da dívida 
calcular-se-á de harmonia com o valor corrente da libra-ouro, ex- 
presso na nova moeda, ao tempo em que cessou o curso legal da 
moeda estipulada. 

A solução que a lei perfilhou implica praticamente a acrualização 
da prestação até à data em que desaparece a moeda estipulada; daí por 
diante vigora o princípio nominalista, reportado à nova unidade mone- 
tária (2). 


251. Concretização da soma devida e da espécie monetária. Outra 
hipótese típica é a de se fixar a quantia devida em dinheiro corrente 
(duzentos contos, por ex.) e estipular-se ao mesmo tempo que o 
cumprimento será feito em certa espécie monetária (em libras-ouro, 


(3) A circunstância de a extinção legal ou de facto da moeda, na qual o pagamento foi 
estipulado, não determinar a liberação ou exoneração do devedor é justamente apontado 
por LARENZ (§ 12, III) como sinal de que a obrigação de moeda específica não é, tal como 
o não são as obrigações pecuniárias de um modo geral, uma obrigação genérica: e o facto 
de o cumprimento haver, em tais circunstâncias, de processar-se em moeda corrente será 2 
prova de que esse tipo de obrigação é ainda, essencialmente, uma obrigação de valor. 

Ê) PIRES DE LIMA e ANTUNES VARELA, Cód. Civ. anot., art. 556.º. 
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em moedas de prata de 20$) ou em moedas de certo metal (natural- 
mente de ouro ou de prata) (1). 

A obriga-se a pagar 255 contos a B, em libras-ouro: em que ter- 
mos se pode desonerar? 

Duas soluções acodem, como possíveis, em casos deste tipo. 

Uma é a de 4 haver de entregar a B tantas libras quantas as 
necessárias para perfazer a quantia de 200 contos, segundo o valor cor- 
rente da libra-ouro à data do cumprimento. 

Outra será a de calcular o número de libras-ouro correspon- 
dentes à quantia de 200 contos no momento em que a obrigação foi 
constituída, sendo esse o número de libras-ouro que o devedor há-de 
entregar ao credor no momento do cumprimento. 

Foi esta última a solução que o artigo 554.º adoptou, em termos 
supletivos. 

Toma-se, todavia, para base do cálculo o valor corrente da espé- 
cie monetária ou da moeda do metal estipulado (à data da estipu- 
lação) e não o valor nominal (?). 

Tudo se passa como se o credor recebesse a quantia devida, e 
logo a convertesse em moeda forte na data da constituição da obri- 
gação, aproveitando a valorização de que ela tenha beneficiado até à 
data do cumprimento. 

Trata-se, porém, de uma simples presunção, como o artigo 554.º 
expressamente afirma, bem podendo suceder, por conseguinte, que 
os termos de constituição da obrigação, ou os elementos utilizáveis 
na interpretação do negócio de onde ela procede, inculquem outra 
solução. 


(1) No caso apreciado pelo ac. do S.TJ., de 15-4-1975 (R.L.J., 109.9, pág. 179), as 
partes convencionaram que as prestações do preço em dívida acompanhariam a oscilação do 
valor do ouro fino, pelo câmbio oficial. 

É) O valor comente a que o texto se reporta mmbém não se identifica, como é sabido, 
com o valor metálico ou intrínseco da moeda. É o valor atribuído à moeda nas transagções. Cfr. 
M. ANDRADE, ob. cdt., pág. 228 e Vaz SERRA, est. ct., pág. 195 e segs.. 
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252. Falta da moeda estipulada. Tanto numa como noutra das 
hipóteses analisadas nos números precedentes pode suceder que não 
se encontrem em quantidade bastante as espécies monetárias em que 
o cumprimento deve ser efectuado. 

O devedor estava obrigado a entregar 200 libras-ouro; mas não 
se encontram senão 100. Nesse caso, a parte restante da dívida será 
paga em moeda corrente, calculada segundo a cotação que as moedas 
devidas tiverem na bolsa no dia do cumprimento (e não no dia do 
vencimento, como prescrevia o $ 1.º do art. 724.º do Código de 
1867). Se as moedas não tiverem cotação na bolsa, manda atender-se 
ao seu valor corrente ou, na falta deste, ao valor corrente do metal 
(art. 555.º, 1 e 2). De acordo com os princípios gerais relativos 20 
ónus probatório, cabe ao devedor a prova da impossibilidade de en- 
contrar a moeda estipulada, na quantidade devida. 


253. Cumprimento em moedas de dois ou mais metais ou de um entre 
vários metais. Em tempos recuados, era relativamente frequente, nas 
obrigações pecuniárias, um tipo de cláusula que há muito desapare- 
ceu dos usos do comércio jurídico: a de o cumprimento poder ser 
feito em moedas de um entre dois ou mais metais (ouro ou prata, por 
exemplo) ou com moedas de dois ou mais metais. 

Desde, porém, que a prata se desvalorizou, não acompanhando, 
nem de longe, a constante valorização do ouro, a cláusula caiu em 
desuso, porque a alternativa do cumprimento perdeu grande parte da 
sua razão de ser. 

À cautela, porém, olhando mais ao passado (1) (e, eventualmente, 
ao futuro) do que ao presente, a lei previu e regulou a hipótese: no É 
caso, remetendo para as regras das obrigações alternativas a determina- 
ção da pessoa a quem a escolha compete; no n.º 2.º, mandando que o 


(1) A hipótese só terá algum cabimento prático quanto aos contratos anteriores à 
reforma monetária de 1854 (VAZ SERRA, est. æt., pág. 141). 
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devedor, na falta de outra indicação fornecida pela estipulação, entre- 
gue em partes iguais moedas dos metais especificados (art. 557º, 1 e 2). 


DIVISÃO Iv 
OBRIGAÇÕES VALUTÁRIAS 


254. Obrigações valutárias. Dizem-se valutárias (do termo valuta) (1) 
as obrigações cujo cumprimento se estipula que seja feito em moeda 
estrangeira (2), e a que, por isso mesmo, se dá usualmente o nome de 
obrigações em moeda estrangeira. 

É o caso de se ter convencionado que o preço de determinadas 
mercadorias seja pago em libras, em dólares, em marcos, etc.. A cláu- 
sula tem interesse prático, sobretudo quando as partes, ou uma delas, 
querem acautelar-se contra o risco de desvalorização (cambiária) de 
uma moeda instável, recorrendo a uma moeda tida como mais forte 
ou segura nas relações monetárias. E são relativamente frequentes, 
quando os contraentes têm nacionalidades diferentes, ou quando 
(tratando-se de sociedades) têm sede em diferentes Estados. 

Quanto à moeda convencionada, o pagamento obedecerá, em 
regra, ao chamado princípio nominalista: o devedor cumprirá, entre- 
gando o número estipulado de libras, dólares, marcos, francos suíços, 
rands, Kwachas, etc., seja qual for o valor corrente, aquisitivo, intrínseco 
ou cambiário dessa moeda. 


(') Emprega-se o termo valetas ou espécies para designar o dinheiro estrangeiro (moe- 
das e notas de banco). em contraposição com o sentido restrito do termo divisas (titulos de 
crédito pagáveis no estrangeiro). Cfr. Vaz SERRA, ob. ct.. nota 561. 

() RODRIGUEZ SASTRE, Las obligaciones en moneda extranjera (La doctrina de «clean 
hands»), 1968. A estipulação em moeda estrangeira, à que se refere o artigo 558.º do nosso 
Código, equivale praticamente à estipulação em moeda que não tenha curso legal no 
Estado, a que por sua vez se reporta, por. ex., o artigo 1278 do Código Civil italiano: as 
moedas estrangeiras (com excepção das libras e meias-libras ouro) não têm, de facto, curso 
legal entre nós. CÊ. ASCARELLI, ob. cit., ars. 1277.º-1281.º, n.º 123 e ainda o artigo «1.º 
da Lei uniforme sobre letras e o artigo 36.º da Lei uniforme sobre cheques. 


367 


Das obrigações em geral 


O problema está apenas em saber se o devedor pode ou não 
cumprir com moeda nacional, pagando em escudos 6). 

A lei (art. 558.º, 1) reconhece ao devedor essa faculdade (facul- 
tas solutionis), calculando-se a moeda nacional devida, segundo o câm- 
bio do dia do cumprimento Ê) e do lugar para este estabelecido, desde 
que ela não tinha sido excluída pelos próprios interessados. Admite- 
-se, assim, como regra, as chamadas obrigações valutárias impróprias. 

Atende-se deste modo à dificuldade que o devedor pode ter na 
obtenção da moeda estrangeira estipulada, sem deixar de considerar 
o interesse fundamental do credor, que é o de garantir a aquisição de 
certo valor e não, propriamente, o de receber determinada moeda (2). 
Se o devedor incorrer em mora, nada autoriza o credor a optar (por 
analogia com o disposto no artigo 41.º da L.U. sobre letras) pelo 
câmbio no dia do vencimento: o que ele terá, de acordo com as 
regras gerais, é o direito de exigir, além da soma devida, os danos 
moratórios correspondentes (*). 


(1) Pode. no entanto, suceder que a fixação do quantitativo da moeda nacional, 
necessário ao cumprimento, pressuponha a resolução de uma questão prévia, para determi- 
nação da soma de moeda estrangeira que sirva de base a esse cálculo: a divida será, por ex., 
de tantos francos suíços quantos forem os correspondentes 2 x dólares U.S.A., ou à y libras 
esterlinas. 

@) Havendo, porém, mora do credor, o devedor tem a faculdade de optar antes pelo 
câmbio do dia em que à mora se verificou (art. 558.º, 2). 

O assento do S.TJ.. de 28-VI-1932, proferido no domínio da legislação anterior ao 
Código vigente, mandava efectuar a liquidação do crédito em moeda sujeita a oscilação 
cambial segundo o preço que esta moeda tivesse à dara do pagamento, 

Sobre o que deve entender-se, no direito italiano, por câmbio do dia do cumprimento 
e do lugar para este estabelecido, v. ASCARELLI, ob. cit., n.% 131 e segs.. 

() Veja-se a anotação de Vaz SERRA ao ac. do S.T.)., de 18-V1-1965, na R.LJ., 
99.º, pág. 27, E 

C) Sobre o montante dos juros de mora devidos no caso das obrigações valutárias, 
cfr. SIMOES PATRÍCIO, Juros de mora nas obrigações valutárias, no Bol. Min. Just., 372, pág. 5 e 
segs. (que encara o problema, tanto no plano da doutrina e da jurisprudência nacional, 
como sob o prisma do direito comparado: cfr. ainda sobre o mesma tema, MENEZES COR- 
DEIRO, Obrigações em moeda estrangeira e taxas de juro, bo Direito, 106-119.º, pág. 132 e o ac. 
do S.T J., de 29-X1-1989, no Bol. Min. Just., 391, pág. 395. 
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Se tiver sido estabelecida pelos interessados a cláusula de cum- 
primento efectivo em moeda estrangeira, na intenção de afastara facul- 
tas solutionis, cessa o princípio una in alia solvi potest, ficando o credor 
liberto do prejuízo da conversão, em moeda nacional, da moeda 
estrangeira que ele pretenda directamente ter em seu poder. 

Pode, no entanto, suceder que os contraentes tenham recorrido 
à moeda estrangeira apenas como moeda de cálculo (do montante da 
dívida) e não como moeda de pagamento 6). 

Nessa altura, o devedor terá mesmo que cumprir em moeda 
nacional, cujo montante se determinara nos termos do n.° 1 do ar- 
tigo 558.°. A solução que aí aparece como uma faculdade ou alternativa 
concedida ao devedor valerá então como solução obrigatória, salva a 
possibilidade de alteração por acordo das partes. 


SUBSECÇÃO V 
OBRIGAÇÕES DE JUROS (*) 


255. Noção de juros. A cada passo as partes incluem nas suas con- 
venções negociais a cláusula de que certa soma vence juros. O fenó- 
meno é sobretudo frequente no contrato de mútuo, onde, segundo o 
disposto no artigo 1145.º, «as partes podem convencionar o pagamento de 
juros como retribuição do mútuo». 

Outras vezes é a própria lei que impõe a obrigação de pagar 
juros, como sucede com o artigo 806.º, ao definir os efeitos da mora 
nas obrigações pecuniárias. 


(1) Cf. a propósito Dæz-Picazo, n.º 551. 

(C) Vaz SERRA, Obrigações geniricas... obrigações de juros, 1956; CORREIA DAS NEVES, 
Manual dos juros, 3.* ed., Coimbra, 1989: SIMÕES PATRÍCIO, As novas taxas de juro do Código 
Civil, no Bol. Min. Just, 305, pág. 13 e segs.: ANTÓNIO DE CAMPOS, Juros de mora Portaria 
n.º 807.-U;/83 de 30 de Julho, na Rev. da Banca, 19, pág. 175 e segs. M. LIBERTINI 
Interessi, na Enc. del dir.; VITA, Interessi (dir. civ.), Nuovo Dig. Ital.; MARINETTI, Interessi (dir. 
civ), Novíssimo Dig. Ital.; FRAGALI, Del muto, no Com. de SCIALOjA e BRANCA, anot, 20 


art. 1815. 
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«Na obrigação pecuniária, diz o n.º 1 desse preceito, a indemni- 
zação corresponde aos juros a contar do dia da constituição em mora». 

Ora, que deve entender-se por juros? Que são os juros? 

Os juros são os frutos civis, constituídos por coisas fungíveis, que 
representam o rendimento de uma obrigação de capital. São, por outras 
palavras, a compensação que o obrigado deve pela utilização tem- 
porária de certo capital, sendo o seu montante em regra previamente 
determinado como uma fracção do capital correspondente 20 tempo 
da sua utilização (1). O seu montante varia em função de três factores, 
que são: a) o valor do capital devido; b} o tempo durante o qual se 
mantém a privação deste por parte do credor; c) a taxa de remune- 
ração fixada por lei ou estipulada pelas partes (2). 

Por via de regra, na grande massa dos casos, tanto o capital como 
os juros consistem em valores pecuniários. Emprestam-se 1000 con- 
tos à taxa de 6% ao ano, significando isto que, além dos 1 000 contos 
emprestados, o mutuário terá de restituir, no momento do venci- 
mento da obrigação, mais 60 contos por cada ano que o credor esti- 
ver desembolsado da soma: 

Mas nada exclui, em princípio, a possibilidade de coisas fungi- 
veis de outra natureza, ou mesmo as coisas não fungíveis, vencerem 
juros, desde que estes se traduzam numa obrigação periódica corres- 
pondente ao capital expresso nessas coisas. 

Será o caso de alguém emprestar a outrem uns tantos moios de 
cereal, obrigando-se o mutuário a entregar um ou dois moios do 
mesmo cereal a mais, por cada ano que dure o empréstimo. 


(1) É, praticamente, a definição dada por LARENZ (I; $ 12, VIII, pág. 180). 

(?) Na linguagem corrente, os juros são a compensação pecuniária devida pela uti- 
lização temporária de um capital alheio; numa acepção técnica. mais rigorosa, definiu o 
Reichsgericht os juros como a compensação que o devedor paga continuadamente pelo uso tem- 
porário de tua capital constituído por dinheiro ou outras coisas fungíveis e que é expressa 
numa fracção previamente determinada ou determinável da quantidade (de dinheiro ou de 
outras coisas) devida. Cfr., entre nós, VAZ SERRA, ob. cit., n.° 1 e 2; CORREIA DAS NEVES, 
ob. cit., pãg. 14 e segs.. 
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A obrigação de juros pressupõe a obrigação de capital ao lado dela, 
e não se confunde com certas figuras próximas, como sejam: a renda 
vitalícia, que tem na sua origem uma entrega de capital (art. 1238.9), 
mas em que não há uma dívida de capital; as quotas de amortização (que 
se destinam ao reembolso do capital, mas não constituem um rendi- 
mento deste, nem são a compensação pela utilização temporária desse 
capital); e os dividendos sociais, que são os frutos da actividade social da 
empresa, mas também não envolvem nenhuma obrigação de capital, 
nem estão previamente sujeitos a uma taxa determinada. 


256. Taxa de juros. Alusão ao assento de 13 de Julho de 1992. Proi- 
bição do anatocismo. Quando estipulam o pagamento de juros, as partes 
fixam em regra a sua taxa, que é o coeficiente do rendimento ou da 
remuneração do capital. A taxa exprime-se normalmente numa per- 
centagem sobre o capital, por determinado período de tempo (usual- 
mente um ano). Nada impede, porém, que a taxa se exprima por 
outra forma e se reporte a um período diverso de tempo. 

O que as partes não podem, por imperativo legal inspirado em 
razões de moralidade pública, é exceder certos limites, na fixação 
dessa taxa. Desde há muitos séculos que as leis combatem a usura: 
primeiro, proibindo pura e simplesmente O vencimento de juros, a 
pretexto de que O dinheiro não frunificava por si (pecunia pecuniam 
parere non potest); mais tarde, estabelecendo limites rígidos à taxa esti- 
pulada pelas partes, sob a cominação de sanções severas, que abran- 
giam as diversas formas pelas quais os interessados têm pretendido 
defraudar as regras estabelecidas. 

O Código vigente não só estabeleceu os limites máximos que 
separam o mútuo oneroso (lícito) (1) dos negócios usurários, como 


(1) O mútuo oneroso, previsto e regulado no Código vigente, corresponde ao contrato 
de usura, deênido no Código de 1867 (arts. 1636.º e segs.). que este diploma tratava como 
figura contratual disinm do mútuo (empréstimo gratuito de coisa fungivel: art. 1507.º). 
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fixou a taxa dos juros legais (1), a qual vale supletivamente para os pró- 
prios juros voluntários (estipulados sem determinação de taxa ou quan- 
titativo). 

A taxa legal de juro, que antigamente (durante o periodo de 
estabilidade relativa da moeda) era fixada no texto do Código Civil 
(art. 559.º), passou depois (com a entrada em vigor do Dec.-Lei n.º 
200-C/80, de 24, de Junho) a ser estabelecida em portaria. Pena foi, 
entretanto, que pouco avisadamente se levasse o pormenor regula- 
mentar da nova: solução ao ponto de referir o Ministro que, ao lado 
do Ministro da justiça, deve assinar a portaria de fixação dos juros 
legais, numa área em que a constituição do governo tem sido fértil 
em oscilações. 

A taxa foi fixada (pela portaria n.º 581/83, de 19-5) em 23% ao 
ano (2) e foi posteriormente (portaria n.º 339/87, de 24-4) alterada 
para 15%. f 

Os limites máximos fixados para o contrato dẹ mútuo no artigo 
1146.º (com a redacção que lhe foi dada pelo Dec.-Lei n.º 262/83, 
de 16-6) são os dos juros superiores em 3% ou em 5% aos juros legais, 
conforme exista ou não garantia real () a assegurar o cumprimento da 
obrigação de restituir a cargo do mutuário. 

A própria cláusula penal, prevista como sanção para a falta de 
restituição do empréstimo, não poderá exceder, relativamente ao 


(1) Prescrevem o vencimento de juros legais, entre outras disposições, os artigos 
465.º, e) e 468.º (gestão): 480.º (enriquecimento sem causa); 806.° (mora nas obrigações 
pecuniárias): 1145 ° e 1446.º (mútuo); 1164.º e 1167.º. ù (mandato) e 1199.º (depósito). 

Ê) Era de 6 por cento ao ano o juro legal fixado pelo $ único do artigo 1640.º do 
Código de 1867 e de 5% os estabelecidos suplenivamente no artigo 359.º do Código de 
1966, V. SIMÒES PATRÍCIO, est. dt., pág. 13. 

(2) Esses eram já os limites que resultavam, no domínio d2 legislação anterior quer 
do disposto nos artigos 2.º e 3.º do Decreto n.º 21730, de 14-10-32, quer do preceiruado 
na primitiva redacção do artigo 1146.º, n.º 1, quer da nova redacção posteriormente dada 
a esta disposição pelo Dec.-Lei n.º 200-C/80. de 24 de Junho, CORREIA DAS NEVES. ob. 
dt.. pág. 110. E 
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tempo de mora, o correspondente a sete por cento ao ano, acima dos 
juros legais, havendo garantia real, ou a nove por cento, não a havendo 
(art. 1146.º, 2 e 3, segundo a redacção proveniente do Dec.-Lei n.º 
262/83, de 16 de Junho) (1). 

Os Decretos-Leis n.º 200-C/80, de 24 de Junho e 262/83, de 
16 de Junho introduziram também alterações no domínio dos juros 
comerciais, mediante modificação do texto do artigo 102.º do Código 
Comercial. Além de se ter mandado aplicar aos juros comerciais O 
disposto nos artigos 559.º, 559.º-A e 1146.º do Código Civil e de se 
ter previsto a fixação de uma taxa supletiva de juros moratórios rela- 
tivamente a créditos de que sejam titulares empresas comerciais (sin- 
gulares ou colectivas), a Portaria n.º 807-U1/83, de 30 de Junho, 
veio efectivamente estabelecer essa taxa supletiva: igual à taxa de juro 
máxima permitida para as operações activas de crédito das instituições 
bancárias para o mesmo prazo, acrescida de 2% (°). 

O Dec.-Lei ° 262/83 introduziu ainda uma outra alteração em 
matéria de juros moratórios, que tem dado lugar a dualidade de cri- 
térios, tanto na jurisprudência como na doutrina. Diz-se: com efeito, 
no artigo 4.º deste diploma que «o portador de letras, livranças ou che- 
ques, quando o respectivo pagamento estiver em mora, pode exigir 
que a indemnização correspondente a esta consista nos juros legais». 

A nova solução, que permitiria ao portador exigir do obrigado 
cambiário juros moratórios, primeiro de 23% e, depois, de 15%, está 
em franca oposição com o disposto nos artigos 48.º e 49.º da Lei 
Uniforme sobre letras e livranças e nos artigos 45.º e 46.º da L.U. 
sobre cheques, que fixam em 6% a taxa dos juros moratórios apli- 
cáveis às dívidas emergentes desses títulos. 


(1) Sobre a possibilidade de se acumular a cláusula penal com as custas de parte ea 
procuradoria, v. CORREIA DAS NEVES, ob. cit., pág. 105 e segs.. À propósito da extensão que 
o artigo 559.º-A veio dar à limitação dos juros moratórios estabelecida no artigo 1146.º, vide 
FERRER CORREIA, Parecer (pub. na Col. Jur., XI, 2, pig. 7). 

0) Vide SIMÕES PATRÍCIO, est. at... 
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O Estado Português, que teve a possibilidade de afastar este pre- 
ceito da L. U. na altura em que a ratificou, não o fez (nem na ratifi- 
cação da Convenção de 7-6-1930, nem na de 19-3-1931). E o que 
justificadamente se pergunta é se, não o tendo feito no momento 
próprio e pela via adequada, no plano das relações internacionais, o 
pode fazer agora, na esfera do direito interno, pela forma como o fez 
no Dec.-Lei n.º 262/83. 

As opiniões dos autores e dos tribunais divergem C), mas a 
orientação que, corrigindo a nossa posição anterior, se afigura mais 
acertada, depois do minucioso estudo de SIMÕES PATRÍCIO sobre o 
tema, é a de que o direito de raiz internacional não goza, em face do 
texto constitucional vigente, de primazia sobre o direito interno, po- 
dendo consequentemente a lei ordinária posterior revogar ou alterar 
o direito internacional convertido anteriormente em direito interno; 
quando (como no caso do Dec.-Lei n.º 262/83) seja essa, compro- 
vadamente, a intenção do legislador. , 

Foi esta a doutrina que veio a triunfar no assento de 13 de Julho 
de 1992 (D.R., I, de 17-12-92), segundo o qual «nas letras e livranças 
emitidas e pagáveis em Portugal é aplicável, em cada momento, aos 
juros moratórios a taxa que decorre do disposto no artigo 4.º do 
Dec.-Lei n.º 262/83, de 16 de Junho, e não a prevista nos n.º 2 dos 
artigos 48.º e 49.º da Lei Uniforme sobre Letras e Livranças». 

O Código mantém ainda a proibição do anatocismo, ou seja, o 
vencimento de juros pelos juros (art. 560.º; cfr. art. 1642.º do Código 


(1) Sent. do juiz do 9.º Juízo Cível de Lisboa (AMÂNCIO FERREIRA, no Bol. Ord. 
Adv., n.º 19, pág. 29, que voltou a defender a sua tese na Trib. Just, n.° 20/21, pág. 1 e 
segs: HERLANDER MARTINS, À insconstirucionalidade do art. 4.º do Dec.-Lei n.º 262/83..., na 
Col. Jur., VIII, 1983, 5, pág. 27; SIMÒES PATRÍCIO, Conflito da lei intema com fontes inicma- 
cionais. O artigo 4.º do Decreto-Lei n.º 262/83 (no B.M.J., 332.º, pág. S1 e segs): JOAQUIM 
Dias, A taxa supletiva de juros moratórios dos créditos das empresas comerciais, na Trib. Just., n.º 6, 
pag. 6 e segs.: BARBOSA DE MELO, Parecer pub. na Col. Jur., IX, 4, pág. 11 e segs.; ac. do 
S.TJ.. de 27-5-1986 (Bol. Min. Just., 357 °, pág. 182); ac. Rei. Lisboa, de 15-1-1987 (Col. 
Jur., XII. 1, pág. 97) é ac. Trib. Const. de 31-10-1984 (Bol. Min. Just., 357.º. pág. 157). 
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de 1867), os juros de juros, pois a sua adopção equivaleria pratica- 
mente ao estabelecimento de uma taxa mais elevada. 

A proibição não é, todavia, absoluta. Admitem-se juros de juros, 
desde que haja convenção posterior 20 vencimento destes juros (1), 
ou notificação judicial ao devedor para capitalizar os juros vencidos, 
ou proceder ao seu pagamento sob'pena de capitalização. A capita- 
lização só pode, porém, em qualquer dos dois últimos casos, abranger 
os juros correspondentes ao período mínimo de um ano (art. 560.º, 2), 
para prevenir um processo fácil de defraudar o pensamento da lei (°). 


257. O crédito de juros e a dívida de capital. A obrigação de juros 
pressupõe a dívida de capital, visto os juros constituirem o rendi- 
mento do capital ou a remuneração da sua cedência e, nesse aspecto, 
pode considerar-se uma obrigação acessória. 

A relação de dependência entre as duas obrigações não obsta, no 
entanto, a que, uma vez constituído, o crédito de juros se autono- 
mize (2). Pode, na verdade, o credor ceder, no todo ou em parte, O 
seu crédito de juros e conservar o crédito relativo ao capital; pode, 
pelo contrário, ceder a outrem O crédito do capital e manter para si, 
no todo ou em parte, o crédito dos juros vencidos 6. 

É perfeitamente possível, por outro lado, que se extinga por 
qualquer causa o crédito principal, è persista o crédito dos juros ven- 


(1) No mesmo sentido dispunha já a parte final do artigo 1642.º do Código de 1867. 

(3) Sobre a permissão facultada no n.º 3, veja-se LEITE DE CAMPOS, Anatocismo — 
Regras e usos particulares do comércio, na Rev. Ord. Adv., ano 48, L pág. 45 e segs. € ANTÓNIO 
DE Campos, Capitalização de juros (anatocismo), nas operações de concessão de crédito por institui- 
ções de crédito, na Rev. da Banca, 8, pág. 148 € segs.. ql eee 

6) A própria lei (cfr. art. 785.º, 1 e 2) trata, algumas vezes, os dois créditos como 
direitos distintos. E como tais devem ser ainda tratados. por exemplo, para o efeito do cum- 
primento (integral) da prestação (art. 763.º, 1), não podendo o credor recusar o pagamento 
dos juros sem a entrega do capital. ADA ED 

(3) Nada repugna mesmo admitir (VAZ SERRA, ob. cit., n.º 4) que os próprios juros 
possam ab initio pertencer à pessoa diferente do credor do capital. 
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cidos, ou que, inversamente, se extinga este último e se mantenha 
íntegro o primeiro. 

Quanto à prescrição, resulta claramente do disposto nas alíneas d) 
e e) do artigo 310.º e no artigo 307.º a possibilidade de os créditos 
periódicos dos juros e das quotas de amortização prescreverem, inde- 
pendentemente da extinção da dívida de capital. 


SUBSECÇÃO VI 
OBRIGAÇÃO DE INDEMNIZAÇÃO (*) 


258. Inserção sistemática da obrigação de indemnização no Código Civil. 
A elevação da obrigação de indemnização (1) à categoria de modalidade 
autónoma das obrigações, com a extensão que lhe é dada nos artigos 
562.º e seguintes, constitui uma justificada inovação do Código Civil, 


(9 Entre a numerosíssima colecção de monografias, tratados e estudos avulsos sobre 
o tema da responsabilidade civil, em geral, e a obrigação de indemnização, em especial, desta- 
camos os seguintes trabalhos (alguns deles já citados a propósito da responsabilidade civil): 
Gomes DA SILVA, O dever de prestar e o dever de indemnizar, 1944; Jaime GOUVEIA, Da respon- 
sabilidade contratual, 1943; PEREIRA COELHO, O nexo de causalidade na responsabilidade civil, 
1950; Id., O problema da causa virtual na responsabilidade civil, 1955; Id.. O enriquecimento e o 
dano, 1970; PESSOA JORGE, Ensaio sobre os pressupostos da responsabilidade civil, 1968; SIDÔNIO 
RUTO, Elementos da responsabilidade civil delitual, 1946; Vaz SERRA, Obrigação de indemniza- 
ção, 1959: Id., Responsabilidade civil, 1958; Id., Responsabilidade civil, 1960: LALOU, Traité pra- 
tique de la responsabilité civile, 6.º ed., 1962; MAZEAUD e TUNC, Traité théorique et prat. de la 
resp. cívile,.., 5.* ed., I, II, e I, 1957-1960; PIRSON e VILLE, Traité de la resp. cvile extracon- 
tratuelle, I e I, 19353; RODIÈRE, La resp. civile, 1952; SAVATIER, Traité de la resp. civile, 1 e II 
1939; DE Cupis, Il danno, 1946; id., {farti illeciti, 1961: FORCHIELLI, Responsabilitá civile, 1 
H e II, 1968-1970; RODOTÀ, I problema della resp. civile, 1964; ROVELLI, La resp. civile da 
Janto illecito, 1964, ByDLINSKI, Probleme der Schadensverursachung, 1964; VON CAEMERER, Das 
Problem des Kausalzusammenhanges im Privatrecht, 1956: HERMANN LANCE. Herrschaft und 
Verfall der Lehre vom adäquaten Kausalzusammenhang, no AcP., 156, pág. 114; LORENZ- 
-Mever, Haftungsstruletur und Minderung der Schadensersat=pflicht durch richterliches Ermessen, 
1971; NEUNER, Interesse und Vermogensschaden, no AcP, 133. pág. 277; TERCIER, Contri- 
bution à Pétude du tort moral et de sa réparation en droit civil suisse, 1971. 

(1) Indemnizar é sempre reparar, mediante compensação adequada, o prejuízo sofrido 
por outrem. 
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que, aliás, não fez senão seguir o precedente aberto por outras legis- 
lações. 

A obrigação de indemnizar era estudada na literatura jurídica e 
regulada nas diversas legislações como um efeito do não cumprimento 
das obrigações e, na responsabilidade extracontratual, delitual ou 
aquiliana, como uma consequência da prática de factos ilícitos (1). 

Os trabalhos preparatórios da nova legislação civil vieram, entre- 
tanto, pôr em relevo os traços comuns que unem as obrigações do 
devedor inadimplente e do autor do facto ilícito e as vantagens (tanto 
teóricas como práticas) que adviriam da regulamentação conjunta dos 
dois núcleos de matérias. E chamaram sobretudo a atenção para a cir- 
cunstância de a obrigação de indemnizar, com regime sensivelmente 
idêntico, poder surgir de várias outras situações (2). 

Fontes da obrigação de indemnização. A obrigação de indemnizar 
pode, com efeito, resultar, entre outros, dos seguintes factos 6: 

a) do não cumprimento de qualquer obrigação (art. 798.°), da 
mora (art. 804.°, 1) ou do cumprimento defeituoso (arts. 799.º, 898.º, 
899.º, 908.º, 909.º, 913.º e segs., etc.), da impossibilidade da prestação 
por causa imputável ao devedor (art. 801.º, 1) ou da violação de qual- 
quer dever acessório de conduta a cargo do devedor ou do credor; 

b) do facto ilícito culposo extracontratual (art. 483.º); 

à do facto danoso gerador de responsabilidade objectiva, porque 
incluído na zona de riscos a cargo de pessoa diferente do lesado (arts. 
500.º e segs.); 

d) do prejuízo causado por quem age na convicção errónea de 
se verificarem os pressupostos da acção directa ou da legítima defesa, 
sendo o erro indesculpável (art. 338.º); 


(1) C&. os amigos 702.º e segs. e 2361.º e seguintes do Código português de 1867: 
os artigos 1218 e segs. e 2043 e segs. do Código italiano é o art. 1146 e segs. e 1582 e segs. 
do Código francês. 

(O) Vaz SERRA, Obrigação de indemnização, n.º 1. 

©) C. Larenz, $ 27, I 
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e) do prejuízo causado por certos factos lícitos, que a lei considera 
justo seja reparado por quem beneficia com a prática do acto ou 
tomou a iniciativa de o praticar (arts. 339.º, 2; 1322.º, 1; 1347.º,.3; 
1348.º, 2; 1349.º, 3; 1552.º; 1554.º; 1559.º; 1560.º, 3; 1561.º, 1; etc); 

f) da expropriação por utilidade pública ou particular ou da 
requisição de certos bens (art. 1310.9); 

g) da culpa na formação do contrato (art. 227.9); 

h) da obrigação contratualmente assumida de reparar o dano 
(como no contrato de seguro destinado a cobrir certos riscos). 

A indemnização, no seu sentido rigoroso, compreende apenas as 
medidas ou providências destinadas a reparar o prejuízo sofrido por 
outrem, com exclusão do que seja a mera realização específica (coac- 
tiva) do direito (1). A entrega judicial ao credor da coisa que lhe é 
devida ou a restituição coerciva da coisa ao dono que dela foi 
desapossado não constituem, rigorosamente, uma indemnização. Mas 
já haverá indemnização, se à entrega da coisa acrescer uma soma des- 
tinada a compensar o prejuízo resultante da falta de disponibilidade 
dela durante o período em que o credor ou o dono esteve ilicita- 
mente privado da sua posse. 


259. Danos abrangidos pela indemnização: Formulação do problema. 
Em todas as situações enumeradas há o traço comum de alguém ser 
obrigado a reparar um dano sofrido por outrem (2). E, sempre que alguém 
esteja obrigado a reparar um dano, diz o artigo 562.º, «deve recons- 
tituir a situação que existiria, se não se tivesse verificado o evento que 
obriga à reparação» Ô). 


(1) PERERA COELHO, O nexo de cansalidade..., pág. 102. 

(2) Estes danos sofridos pelo particular não se confundem com a lesão causada em 
valores jurídicos essenciais da comunidade pelo facto ilícito que seja criminalmente punível. Cfr. 
a propósito, FIGUEIREDO Dias, Dircito processual penal, I, 1974, pág. 540 e segs.. 

C) O amigo 562.º, cuja finalidade tem sido diversamente interpretada pelos autores 
(PESSOA JORGE, Ensaio..., pág. 404 e segs.), visa apenas definir 2 função genérica do dever de 
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Duas questões delicadas podem, no entanto, levantar-se a pro- 
pósito da aplicação deste preceito legal. 

A primeira consiste em saber que danos são postos a cargo do 
autor do facto (acção ou omissão) constitutivo da responsabilidade, 
dentro da finalidade de reconstituição da situação hipotérica, a que a 
indemnização se encontra adstrita. 

A segunda, em determinar como se processa à reparação dos 
danos compreendidos na obrigação de indemnizar, ou seja, em que 
termos se faz a reconstituição da situação para que aponta a lei. 

Quanto à questão precípua dos danos indemnizáveis, pode con- 
siderar-se doutrina assente que na obrigação de indemnização não 
cabem todos os danos sobrevindos ao facto constitutivo da responsabili- 
dade. Exige-se entre o facto e o dano indemnizável um nexo mais 
apertado do que a simples coincidência ou sucessão cronológica. Não é 
pelo facto de o vidro da montra se ter partido à passagem da viatura 


indemnizar (P: COELHO, O nexo de causalidade..., pág. 49). substituindo nesse ponto a 
defeituosíssima noção dada pelo artigo 2364.º do Código de 1867. O interesse prático da 
definição genérica do fim da reparação revela-se em vários aspectos, a principiar pela própria 
indemnização, mediante restituição natural. Se A danifica o veículo de B, pode não bastar 2 
reparação do carro para indemnizar os prejuízos reparáveis sofridos pelo dono; se o carro é 
destruído, a entrega de um carro equivalente pode exceder o montante desses prejuízos, 
desde que o dono possa obrer ainda alguma importância em troca do veículo destruido 
(PESSOA JORGE, ob. cit., pág. 414). 

«O fim do dever de indemnizar (escreve P. COELHO, ob. dt., pág. 53) é pôr, portanto, 
a cargo do lesante a prática de certos actos, cuja finalidade comum é criar uma situação... 
que se aproxime o mais possível daquela outra situação... em que o lesado provavelmente 
estaria, daquela situação que provavelmente seria a existente, de acordo com a sucessão normal dos 
“factos, no momento em que é julgada a acção de responsabilidade, se não tivesse tido lugar 
o facto que lhe deu causa». 

«A, responsabilidade civil, dizia por seu turno o artigo 2364.º do Código de 1867, 
consiste na obrigação, em que se constitui o autor do facto ou da omissão, de restituir O 
lesado ao estado anterior à lesão, e de satisfazer as perdas e danos que lhe haja causado». 

A verdade, porém, é que nem o objectivo da indemnização pode consistir na resti- 
ruição do lesado ao estado anterior à lesão (v. infra: cálculo da indemnização), nem muito 
menos ela pode compreender ml finalidade cm aditamento à satisfação das perdas e danos que 
o lesado tenha sofrido. 
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que concluímos ter sido o veículo que partiu o vidro. É preciso, diz 
CARBONIER (1), provar que o vidro foi partido por uma pedra que a 
roda do veículo projectou na sua passagem. 

Se a pessoa atropelada, excitada pelo acidente e doente do foro 
neurológico, der largas ao seu nervosismo, causando largos prejuízos 
no seu próprio património ou no de terceiro; se o credor, desgostoso 
com a atitude do devedor relapso e com outros factos de carácter ín- 
timo, puser termo à vida; se a pessoa ligeiramente ferida na agressão 
que sofreu vier, por sua incúria, a contrair uma doença mortal no 
hospital em que recebeu tratamento, nenhum destes danos recairá, 
em princípio, sobre o lesante ou o devedor. A tal situação hipotética 
que a estes incumbe reconstituir não envolverá a eliminação dos pre- 
juízos a que esses factos deram lugar. 

Por conta dos responsáveis devem correr apenas, começam os 
autores por observar — e di-lo, aliás, frequentemente a lei (arts. 798.º, 
804.9, 1: 807.º, 1) — os danos causados pelo facto, os danos resultantes 
do facto (na terminologia do art. 483.º, 1), e não todos os danos 
cronologicamente sobrevindos ao facto. 

Com esta transposição do plano puramente empírico, assente 
sobre a mera sucessão temporal dos factos (post hoc ergo propter hoc), 
para o critério lógico da causalidade, toda a dificuldade do intérprete 
se transfere para a questão de saber quais são, em tese, os danos que 
podem considerar-se causados pelo facto constitutivo de responsabili- 
dade. Que relação deve existir, por outras palavras, entre o dano e o 
facto, para que este possa, sob a óptica especial do Direito, ser tratado 
como causa daquele? Qual é o conteúdo próprio do nexo de causali- 
dade que mais convém à obrigação de indemnizar? 

O problema pode ser posto sob uma dupla perspectiva. Num 
aspecto positivo, quando se diz que a vítima, para obter a indemniza- 
ção, tem de alegar e provar o nexo de causalidade entre o prejuízo e 


(C) Ob. cit., n.º 91. 
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o facto a que a lei liga certa responsabilidade. Num aspecto negativo, 
para significar que o réu pode afastar a relação de causalidade que 
parecia envolvê-lo, provando-se a existência de uma causa estranha 
que lhe não é imputável. 


260. O problema da causalidade: 1) A causa como condição sine qua 
non (teoria da equivalência das condições). A experiência da vida e a sim- 
ples reflexão do jurista sobre a realidade das coisas ensinam que no 
processo causal conducente a qualquer dano, como na verificação de 
qualquer outro facto, concorrem no geral múltiplas circunstâncias. 

Se o automobilista atropelou mortalmente o peão, a morte deste 
pode ter resultado, não apenas do acto de imperícia do condutor, mas 
também da constituição débil da vítima, da natureza do pavimento 
sobre o qual esta foi projectada, da demora do seu transporte para O 
hospital, da falta de meios adequados de tratamento, da pouca prática 
do cirurgião que operou, etc.. Do mesmo modo, se a falta de cum- 
primento da obrigação causar graves prejuízos ao credor, pode o 
dano ter sido devido, não só à inadimplência do devedor, mas também 
à debilidade económica do credor, ao conjunto de obrigações a seu 
cargo que se acumularam na mesma data, à falta de compreensão dos 
seus credores, que não anuiram à moratória por ele solicitada, à mul- 
tiplicidade das obrigações que o devedor deixou acumular sobre o 
seu património, etc. . 

Ora, se no conceito de causa do dano fosse incluído todo o con- 
junto de circunstâncias que concretamente interferem no respectivo 
processo causal, muito poucas vezes por certo o não-cumprimento 
do devedor ou o facto ilícito culposo praticado pelo agente poderia 
ser considerado como causa de danos que ninguém duvida pôr a seu 
cargo, na obrigação de indemnizar (1). 

(1) Não resta, aliás, a menor dúvida de não ser esse o conceito de causa aceite na lei, 


quando esta alude, no artigo 483.º, 1, aos danos resultantes da violação. e, no artigo 563.º, aos 
danos que o lesado provavelmente não teria sofrido, se não fosse a lesão, sabendo nós que a 
q q 
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Daí que os autores procurem distinguir, no acervo de circuns- 
tâncias que concorrem para a produção do dano, entre aquelas sem 
cujo concurso o dano se não teria verificado e as outras, que também 
contribuíram para o mesmo evento, mas cuja falta não teria obstado å 
sua verificação. 

As primeiras constituem, cada uma delas de per si, verdadeira 
condição s.q.n. do dano. Embora isoladamente nenhuma delas bastasse 
para desencadear o dano, muitos autores as consideram como causa 
desse evento, na medida em que sem qualquer delas o dano se não 
teria produzido. Causa, hoc sensu, é toda a condição sem a qual o 
efeito se não teria verificado. 

Nesta ordem de ideias, o não cumprimento da obrigação será 
considerado como causa de todos os danos que o credor não teria 
sofrido, se não fora a inadimplência do devedor, sem embargo de 
outras circunstâncias (porventura não imputáveis ao obrigado) terem 
concorrido também para a verificação desses danos. 

Da mesma forma, os danos sofridos pelo agredido serão consi- 
derados como efeito da agressão, desde que não se tivessem verificado 
sem ela, conquanto outros factores possam ter colaborado também na 
sua produção. 

Esta equiparação da causa (jurídica) a toda a condição s.q.n. do 
dano (1) representa já, sem dúvida, um progresso na selecção dos danos 


violação ou a lesão constituirá apenas uma das múltiplas condições que concorrem para a pro- 
dução do dano. Cf.. a propósito, L. CORSARO, L'imputaxione del fatto illecito, 1969, pág. 70 
e seg.. 

(1) A equiparação da causa (jurídica) a cada uma das condições (fisicas, naturais) do even- 
to não é justificada em termos uniformes pelos autores: P. COELHO, O nexo de causalidade. .., 
n.º 70 e segs.. Contra essa metamorfose ilegítima, SINISCALCO, Causalitá (Rapporio di), na 
Enciclopedia del diritto, n.º 3; DEUTSCH, Begrenzung der Haftung aus abstrakter Gefahrdun..., na 
J.Z.. 1966, pág. 556. 

O pensamento que está na base da responsabilidade fundada na causa, assim delimi- 
tada como c.s.q-n., é o de que o responsável poderia ter evitado o dano praticando o facto 
que omitiu ou omitindo o facto que praticou. Assim se teria evindo, ou se teria inter- 
rompido, a cadeia de causalidade que conduziu à produção do dano. Desde que o facto seja 
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sobrevindos ao facto constitutivo de responsabilidade. É um avanço 
sobre o critério puramente empírico do post hoc ergo propter hoc. Limi- 
tando a obrigação de indemnizar aos danos em cujo processo de cau- 
salidade interfere esse facto e, dentre esses, àqueles que não se veri- 
ficariam sem tal facto, a noção de causa assente sobre a equivalência das 
múltiplas condições do dano afasta já do âmbito da indemnização 
muitos dos prejuízos temporalmente sobrevindos ao lesado, que seria 
injusto pôr a cargo de outrem. 

Trata-se, porém, de um conceito manifestamente vasado nos 
moldes das ciências naturais, ao gosto da velha escola positivista, sem 
a menor audiência das finalidades específicas do direito, em geral, e do 
instituto da responsabilidade civil, em particular (1). Por isso mesmo 
não surpreende que ele conduza a resultados práticos que nenhum 
autor hesita em repudiar. 

Suponhamos, de facto, que o motorista de táxi contratado para 
transportar o cliente, a certa hora, à estação do caminho de ferro, falta 
ao cumprimento da obrigação; por virtude disso, este é forçado a 
tomar um outro combóio, que descarrila, provocando o descarrila- 
mento a morte do passageiro. Ou admitamos que a perda do com- 
boio fez que o cliente perdesse a oportunidade que tinha de realizar 
um negócio altamente lucrativo. A: pessoa ferida ligeiramente num 
acidente de viação contrai uma doença mortal, por contágio, no hos- 
pital em que recebeu tratamento OR 


cs.q.m. do evento, bastaria, na verdade, que o fcto se não tivesse verificado, para que o 
dano se não produzisse: cfr. H. KAHRS, Kausalitãt und tiberholende Kausalitit im Zivilrecht, 
1969, pág. 1. 

(1) Em sentido diferente, com o fundamento de que 2 fórmula da condição s, q. n. 
responsabiliza o agente pelos danos que ele poderia ter evitado (quer no caso de omissão, 
quer mesmo no caso de acção), KAHRS, ob. dit., pág. 2. O conceito da causa como condição 
s. q. n. foi largamente trabalhado pelos criminalistas alemães, a partir de von BURI, Dic 
Kausalität und ihre strafrechtliche Beziehungen, 1885. 

@) Vaz SERRA, Obrigação de indemnização, n.º 4. É bastante instrutivo o exemplo 
clíssico de POTHIER (Traité des obligasions, I, n.° 166 e 167), que mostra como, entre os 
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Tanto num caso, como nos outros (e inúmeros exemplos deste 
tipo oferece a experiência a cada passo), o facto ilícito do devedor ou 
do agente pode ser apontado como condição do dano registado (a 
morte do passageiro do táxi ou da vítima do acidente; a perda do ne- 
gócio). E, todavia, repugna ao sentimento comum de justiça incluir 
esse dano no balanço da indemnização a cargo do responsável (1). 


efeitos naturalisticamente provenientes do facto ilícito, há alguns cuja inclusão na obrigação 
de indemnizar chocaria o sentimento de justiça mais elementar. 

Um lavrador compra 2 outro uma vaca, subentendendo-se que quer adquirir um ani- 
mal são e escorreito. Em lugar, porém, de entregar um animal são, o vendedor entrega um 
animal doente, portador de moléstia contagiosa, que não só morreu, como provocou a 
morte das restantes vacas do comprador. Em consequência disto, o lavrador não pòde cul- 
tivar as suas terras, nem saldar as dívidas que nesse ano tinha a cumprir. Os credores, não 
querendo aguardar melhores dias para a cobrança dos seus créditos, moveram-lhe execução 
na qual os bens do devedor foram vendidos ao desbarato. j 

COLMET DE SANTERRE acrescenta ainda, para completar o quadro da pequena tragé- 
dia do comprador, a hipótese de ele, sucumbindo à adversidade, se ter suicidado. Cf. M. 
ANDRADE, n.º 77, 

(1) A fórmula da condição s. q. n. parece, à primeira vista, pecar ainda por um outro 
defeito: por não abranger no nexo de causalidade certos danos que seria injusto não pôr a 
cargo do autor do facto. Tem-se concretamente em vista a hipótese da chamada causalidade 
cumulativa (ou altemaziva, na terminologia de outros autores). 

Ae B disparam ao mesmo tempo sobre C, sendo mortal qualquer dos tiros. Neste 
caso, de nenhum dos disparos se pode dizer que, sem cle, não teria ocorrido a morte da vi- 
tima. Dir-se-ia, por conseguinte, que nenhum deles foi a causa real (no sentido de condição 
s.q.n.) do dano verificado. A mesma observação suscitaria o caso de A e B terem lançado 
simultaneamente despejos ou substâncias corrosivas numa corrente, que provocaram a 
morte de grande quantidade de peixe. 

Tem-se entendido, porém, que o evento que interessa à determinação da causa real, 
como condição s.q.n., não é o evento abstracto (morte da vitima), mas o evento concreto (a 
morte, tal como ela realmente se registou) e que, nesse sentido, qualquer das causas cumulati- 
vas constitui condição s.q.n. do dano. Cfr. Vaz SERRA, ob. cit., nota 185; PEREIRA COELHO, 
O problema da causa virtual, pág. 9, nota 6; TRIMARCHI, Causalitã e danno, pág. 5 e segs. (que fila 
de causas adicionais); BYDLINSKI, Mittâterschaft im Schadenredht, no AcP., 158, pág. 416 e segs.. 

Diferente da hipótese da causalidade cumulativa ou da autoria múltipla são os casos de 
autoria incerta, dentro dum núcleo certo de pessoas (previstos no $ 830, 2.º periodo, do 
B.G.B.): ABERKANE, Du dommage causé par une personne indéterminée dans un groupe déterminé 
de personnes, na Rev. trim, de droit civ., 1958, påg. 516. 
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É de tal modo extenso o processo de causalidade que envolve os 
factos humanos, pelo conúnuo encadeamento dos acontecimentos, 
que a relação causal de modo nenhum pode servir, como os autores 
justamente observam, para delimitar, por si só, a zona de responsabi- 
lidade do devedor ou do agente (1). 


261. I) A causa como factor substancialmente distinto da condição no 
processo factual conducente ao dano. Reconhecidos os graves defeitos de 
que enferma a concepção naturalistica da causa, principalmente pela 
sua excessiva latitude (2), houve quem procurasse ladear a dificuldade, 
sustentando que no âmbito da indemnização só poderiam ser incluí- 
dos, entre os danos causados (hoc sensu) pelo facto, aqueles de que o 
devedor ou o agente tivesse culpa. 

O subterfúgio ou paliativo da culpa falha, porém, por uma dupla 
razão. 

Primeiro, porque a obrigação de indemnizar prescinde muitas 
vezes da existência de culpa, como sucede, não só na responsabilidade 
fundada no risco, mas também na reparação de danos provenientes de 
factos lícitos. 

Depois, mesmo quando a responsabilidade nasce da prática de 
um facto ilícito, não é justo nem criterioso limitar a indemnização 
aos danos cobertos pela culpa do agente. Se este culposamente inju- 
riou ou caluniou alguém, por exemplo, é justo que responda por 
todos os prejuízos que a injúria ou calúnia provocou, mesmo que não 
tivesse previsto nem pudesse prever alguns deles O). 


(1) CH. ESSER, $ 44, II; CANTZLER, Die Vonteilausgleichung beim Schadensersatzanspruch, 
no AcP., 156, pág. 41 e segs.. 

©) Conta a teoria da equivalência das condições, GOMES DA SILVA, ob. cit., n.º 38,9): 
M. ANDRADE, ob. e loc, Gits.; P. COELHO, O nexo de causalidade, n.º 75: HECK, ob. cdt., § 12, 
TSS, 

(2) Enquanto no direito penal se tende, na verdade, a ligar a culpa a todos os efeitos 
da infracção criminal, como pressuposto da responsabilidade do agente, entende-se no 
domínio do direito civil que a culpa do devedor ou do agente só tem que referir-se 20 facto 
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Outro foi o caminho percorrido pelos autores que tentaram dis- 
tinguir conceitualmente a causa das meras condições do evento danoso, 
na convicção da que entre uma e outras não podia deixar de haver 
uma diferença objectiva, de verdadeira substância, no processo factual 
conducente ao dano. A causa seria uma condição com situação ou re- 
levo especial no processo concreto formativo do dano. 

Na sequência dessa linha de pensamento, não faltou quem, como 
BIRKMEYER, identificasse a causa com a condição mais eficaz ou mais 
próxima (por oposição à causa remota, na terminologia filosófica de 
BACON) do efeito danoso (1): enquanto outros, como BINDING, a con- 
sideram a condição decisiva do dano, distinta das meras condições impulsi- 
vas ou obstativas. 

Também na literatura inglesa sobre a matéria se nota a tendên- 
cia de alguns autores para atribuirem a responsabilidade do dano a 
quem teve the last clear chance de o prevenir, corrigindo assim com um 
ingrediente de sentido ético-pragmático o rigor naturalístico da pura 
proximidade (temporal) da causa (2). 

Esforço inglório, porém, na medida em que entre os dois con- 
ceitos (causa e condição), no plano naturalístico em que a distinção foi 
excogitada por estes escritores, não há, como M. ANDRADE (Ô) argu- 
tamente observa, nenhuma diversidade intrínseca. A distinção daria 
lugar, na prática, pela sua imprecisão, às maiores dúvidas e hesitações 
dos tribunais; e não fornece, no plano dos princípios, um critério sa- 


constitutivo da responsabilidade, e não aos danos ulteriores que derivem dele. VAZ SERRA, 
ob. cit., pág. 31; P. COELHO, ob. dt., passim; TRIMARCHI, ob. dit., pág. 29 e segs.: DEUTSCH, 
Priviligiene Haftung und Schadensfolge, no NJ.W., 1966, pág. 707: LARENZ $ 27, HI, a); 
FIGUEIREDO DIAS, ob. e loc. cits. . 

(1) Contra a teoria que restringe a causa jurídica à causa próxima, à última condição ou 
à causa mais próxima do dano (aparentemente consagrada no art. 1151 do Código civil fan- 
cés), vejam-se, entre outros, GALVÃO TELLES, n.º 228: GOMES DA SILVA, ob. dt.. n.º 38, O: 
P. COELHO, O nexo de causalidade, n.º 76. pág. 130 e segs.. 

(É) CARBONNIER, n.º 92, pág. 371. 

() Ob. dt., pág. 354. 


886 


Modalidades das obrigações 


tisfatório de separação entre a isenção de responsabilidade e a obri- 
gação de indemnizar. 

É interessante e instrutivo, sob qualquer dos aspectos, o exemplo 
com que M. ANDRADE ilustra a sua crítica. 

«Um homem que se dá mal com a mulher, sem que todavia as 
suas desinteligências com ela o autorizem a pedir O divórcio, vem 
para casa bastante alcoolizado. A mulher exproba-lhe o estado em 
que ele lhe aparece. Então o homem exalta-se, puxa de um revólver 
e dispara sobre ela, ferindo-a. A mulher faz-se tratar por um curan- 
deiro e morre, quando se teria salvo se fosse tratada por um médico 
capaz. Qual a causa da morte? Na linguagem usual podem ser indi- 
cadas várias causas, conforme as preocupações particulares da pessoa 
a quem se ponha a questão. Um reformador social dirá: a causa da 
morte foi a falta de uma boa lei de divórcio; um apóstolo do anti- 
“alcoolismo: foram as bebidas alcoólicas; um pacifista: foi o não estar 
eficazmente proibido o uso de armas de fogo; um representante dos 
interesses da classe médica: foi o curandeirismo. E em todas estas 
respostas o emprego do termo causa está conforme aos usos cor- 
rentes (1). 


262. II) Teoria da causalidade adequada (2). Suas variantes. Ora, 
precisamente o que ao jurista cumpre averiguar é o ponto de vista em 
que o Direito se deve colocar para seleccionar, entre as várias condições 
de certo evento danoso, as que legitimam a imposição, ao respectivo 
autor, da obrigação de indemnização. Quando é que, para tal efeito, o 
facto pode e deve ser tido como causa do dano? 

Ao colocar 2 questão nestes precisos termos, a ieoria da causali- 
dade adequada (cujas origens remontam, nos fins do século passado, a 
Brues), independentemente do acerto substancial da sua resposta, 


(1) No mesmo sentido, CORSARO, ob. dt., pág. 74. 
@ Vide, por último, E. DEUTSCH, Unerlaubte Handlungen Schadensersatz und Schmer- 


zengeid, 2? ed., München, 1993, § 5, pág. 22 e segs. - 
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apontou sem dúvida o rumo certo para a descoberta da sua reso- 
lução (1). 

Resta entretanto saber como é que esse criterioso pensamento 
teleológico, partindo da adequação jurídica da causa, foi normativa- 
mente modelado pela doutrina (2). 


(1) Assim se explica o largo acolhimento que a teoria da causalidade adequada tem 
encontrado na doutrina e jurisprudência, tanto nacionais como estrangeiras: quanto à Itália, 
v. CORSARO, pág. $8, nota 46; quanto à Alemanha, além de RUMELIN e de TRAGER, que 
aplicaram a doutrina ao direito civil, vide LARENZ. $ 27, III, b). Cfr. ainda FORCHIELLI, A 
rapporto di causalità nell'illecito civile, 1960, pág. 138 e segs.: Id., Anatomia dell'illecito dvile, na 
Riv, dir. civ., 1963, II, pág. 599 e segs.; H. LANGE, Herrschaft und Verfall der Lehre vom adä- 
quaten Kausalzusammenhang, AcP., 156, pág. 114; G. BERNERT, Die Leerformel von der 
Adaeguanz, AcP., 169, pág. 421 e segs. e REALMONTE, 1! problema del rapporto di causalità nel 
risarcimento del dano, 1967. TRIMARCHI (ob. cit., pág. 157) insurge-se, porém, contra a ideia 
de que o problema da causalidade jurídica haja forçosamente de ser resolvido com uma fór- 
mula simples e unitária, válida para todos os casos; procurando antes delimitar os danos 
ressarcíveis através das funções gerais da responsabilidade civil e de um exame analítico das 
normas violadas. 

Das funções próprias da responsabilidade (reintegradora, preventiva c sancionatória) deduz 
T. três critérios (ou ordens de limitações): a) a vítima do ilícito não deve ser garantida con- 
tra riscos à que estaria exposta, mesmo sem a prática do facto ilícito; b) à responsabilidade 
cobre apenas os danos que sejam consequência do risco proibido, não incluindo os que são 
efeito de um outro risco tolerado ou consentido por lei; à) a responsabilidade não se estende 
aos efeitos danosos excepcionais, cuja gravidade esteja em enorme desproporção com a 
gravidade do acto ilícito praticado. 

A primeira limitação tem perfeito cabimento na delimitação do âmbito da ilicitude, 
no que respeita à segunda modalidade ou variante desta, prevista no artigo 483.9, 1. 

A terceira limitação não é na questão da causalidade que tem real cabimento, mas no 
problema da extensão do dano a indemnizar, quanto 20 aspecto especialmente versado no 
artigo 494.º, 

A segunda limitação pode fornecer uma indicação aproveicável na aplicação prática 
dos princípios da causalidade adequada. Mas não afecta de modo nenhum a ideia básica em 
que esta repousa, se à reportarmos a todo o processo causal, e não apenas ao facto e 20 dano, 
isoladamente considerados. 

Verdadeiramente útil e exacta é a ideia de que a causalidade (juridica) se não resolve 
forçosamente por uma fórmula unitária, válida para todos os casos. A formulação que mais 
convém à responsabilidade baseada nos factos ilícitos pode, com efeito, não ser a que me- 
lhor se adapta à responsabilidade baseada no risco ou na prática dos factos lícitos danosos. 

C) Não é este, aliás, o único aspecto jurídico que importa fazer intervir na matéria da 
obrigação de indemnizar. O dano pode ter sido causado realmente pelo facto. mas não ser 
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«A causalidade, enquanto condição da responsabilidade, escreve 
CARBONIER (1) a esse propósito, não deve ser concebida de uma 
forma puramente lógica. Há que aditar-lhe algumas considerações de 
ordem prática, que influem tanto na noção de causa, como nos carac- 
teres que dela se requerem.» 

O pensamento fundamental da teoria é que, para impor a al- 
guém a obrigação de reparar o dano sofrido por outrem, não basta 
que o facto praticado pelo agente tenha sido, no caso concreto, condição 
(s.q.n.) do dano; é necessário ainda que, em abstracto ou em geral, o 
facto seja uma causa adequada do dano. 

Há que escolher, entre os antecedentes históricos do dano, 
aquele que, segundo o curso normal das coisas, se pode considerar 
apto para o produzir, afastando aqueles que só por virtude de circuns- 
tâncias extraordinárias o possam ter determinado. 

Que o facto seja condição do dano será requisito necessário; mas 
não é requisito suficiente, para que possa ser considerado como causa 
desse dano. 

Pode, assim, a falta do táxi à hora aprazada ter sido, em certo 
caso real, a condição da morte do cliente (credor da respectiva pres- 
tação de serviço), que de outro modo, seguramente, não teria ut- 
lizado o comboio que descarrilou. Apesar disso, a falta do devedor 
não será considerada a causa do dano registado se, como parece incon- 
testável, ela não puder ser apontada, em abstracto, como causa adequada 


desse dano (2). 


inteiramente coberto pela indemnização a cargo do agente, v. gr., porque houve também 
culpa do lesado, porque há responsabilidade de um terceiro, porque há um limite legal ou 
convencional à responsabilidade do agente, etc. E todas estas eventualidades tocam em pon- 
tos especificamente jurídicos da matéria. 

(1) CARBONNIER, n.º 91, pág. 365. 

2) O requisito que se adita ao estrito critério da condicionalidade mostra que 2 causa- 
lidade adequada é, no fundo, como já se tem observado, não tanto uma teoria da causalidade, 
como uma teoria da imputação. Cf. LARENZ, § 27, HI, b); KIRCHBERGER, Die adaquare 
Ursache als Hafiungsvoranssetzung. no N.J.W., 1952, pág. 1000 e CANTZLER, est. cit. . 
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Igual reflexão concita o exemplo de escola do estudante que, 
por não entregar a tempo o livro que prometera restituir ao colega, 
força este a vir à rua, onde sofre um acidente mortal. 

Tudo está, entretanto, em saber quando é que um facto pode, 
abstractamente considerado, ser apontado como causa de certo dano. 

Certa informação falsa poderá não causar abalo de maior numa 
pessoa em condições normais de saúde. Mas pode ser fatal para uma 
pessoa cardíaca ou para uma pessoa que entra em convalescença de 
uma enfermidade grave e prolongada. 

Qual o critério a usar para sabermos se ela é qu não causa ade- 
quada da morte que realmente desencadeou numa pessoa nestas con- 
dições especiais? 

Para alguns autores, o facto será causa adequada do dano, sem- 
pre que este constitua uma consequência normal ou típica daquele, ou 
seja, sempre que, verificado o facto, se possa prever o dano como uma 
consequência natural ou como um efeito provável dessa verificação (1). 

«A relação de causalidade é adequada, escreve TIRCIER (2) ao 
retratar a mesma corrente, quando o acto praticado pelo agente for 
de molde a provocar o dano sofrido pela vítima, d’aprés le cours ordi- 
naire des choses et l'expérience courante de la vie.» 

Para ouros, partidários duma formulação mais ampla, o facto 
que actuou como condição do dano só deixará de ser considerado 
como causa adequada se, dada a sua natureza geral, se mostrar de todo 


(1) Ci., entre nós, GALVÃO TELLES, n.º 229: parecer da P.G.R., de 28-11-1963 
(Bol. Min. Just., 128. pág. 320): ac. da Rel. do Porto de 32-1-1970 (anot. na Rev. Trib., 
89.º, pág. 330). 

A formulação de sentido positivo mais divulgada na Alemanha é a de TRAEGER (Der 
Kausalbegriff im Straf und Zivilrecht, pág. 159), segundo a qual a condição s. q. n. só se toma 
causa do dano quando, pelo menos, favorecer a produção desse dano. 

KLUG (Erfordernisse des adäquaten Kausalzusammenhangs. Verhältnis von Verursachung 
und Schuldjrage, no ACP, 150, pág. 449 e segs.) dá uma notícia minuciosa das diferentes ver- 
sões aceites na doutrina alemã sobre a ideia da adequação. 

O Ob. cit., pág. 200. 


890 


js 


Modalidades das obrigações 


em todo indiferente (gleichgültig) para a verificação do dano, tendo-o 
provocado só por virtude das circunstâncias excepcionais, anormais, extraor- 
dinárias ou anómalas, que intercederam no caso concreto (1. 

Os danos que o facto só provocou mercê de circunstâncias 
extraordinárias, não previsíveis de modo nenhum por um observador 
experiente na altura em que O facto se verificou, serão suportados 
pela pessoa lesada. 

Um indivíduo disparou sobre outro a uma distância tal que, nor- 
malmente, mal o poderia ferir; porém, por qualquer circunstância 
anómala, o projéctil atinge mortalmente a vítima. 

A ama deixa a sua pupila sózinha em casa, por breves momen- 
tos. Contra os seus hábitos e contra as advertências da ama, a criança 
vai para a cozinha, onde sofre um acidente grave. 

De acordo com a primeira varaiante da teoria, nem o disparo da 
arma, nem o abandono da criança, serão considerados como causa 
adequada do dano, mas já o serão provavelmente, de acordo com a 
segunda. 


263. A formulação preferível da causa adequada. Ora, qual das duas 
formulações da doutrina da causalidade adequada deve considerar-se 
preferível? 

E uma outra dúvida, comum aliás às duas variantes da teoria, 
importa ainda equacionar e resolver. 

Ao perguntarem se determinado facto pode, em abstracto, ou 
segundo a sua natureza geral, considerar-se causa adequada do dano, 


(1) É a formulação negativa devida a ENNECCERUS-LEHMANN (Recht der Schuld- 
verhältnisse, 14? ed., 1954, pág. 63). A condição deixará de ser causa do dano, sempre que, 
«segundo a sua natureza geral, era de todo indiferente para a produção do dano e só se 
tomou condição dele, em virtude de outras circunstâncias extraordinárias, sendo portanto 
inadequada para este dano». 

A jurisprudência alemã, sobretudo a do Reichsgericht, tem aceitado de um modo geral 
esta formulação de sentido negativo, levando muitas vezes demasiado longe a sua aplicação, 
com o fm de garantir a indemnização 20 lesado (LARENZ, § 27, UD. 
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os autores põem deliberadamente de lado, na formulação do seu juízo de 
adequação, certas circunstâncias que interferiram no processo causal 
concreto desse dano. A prognose, anterior ou posterior à verificação do 
dano, a que procedem para o efeito, cinge-se apenas a algumas dessas 
circunstâncias, sob pena de a causa adequada coincidir sistematica- 
mente com a figura da condição (1). 

E quais são então essas circunstâncias? 

Um indivíduo agrediu outro com uma bofetada. Porque o agre- 
dido padecia de grave doença cardíaca, a bofetada provocou a sua morte. 
Deverá a doença de que o agredido era portador ser ou não tomada 
em linha de conta no juízo que o julgador tem de fazer sobre a ade- 
quação da causa? 

O tecto do pavimento era de tal modo frouxo, que um mestre de 
obras experiente poderia prever a sua queda com a pequena obra que 
o dono realizou e da qual resultou a morte e graves danos para o pro- 
prietário do apartamento superior. 

Deve a natureza do pavimento ser ou não incluída no juízo de 
adequação sobre a causa? 

Quanto a este último ponto, notam-se divergências entre os 
autores. A doutrina mais acertada é a que entende que na tal prognose 
confiada ao julgador, ou no juízo abstracro de adequação, se devem 
tomar em consideração apenas as circunstâncias reconhecíveis à data do 
facto por um observador experiente; mas que, além dessas, devem ser ainda 
incluídas as circunstâncias efectivamente conhecidas do lesante na 
mesma data, posto que ignoradas das outras pessoas (2). 


() Levando em linha de conta todas as circunstâncias que rodearam a acção (ou 
omissão). o julgador seria regularmente conduzido à ilacção de que «tanto a verificação do 
efeito era provável, que o efeito se verificou efectivamente como consequência da acção» (v. 
KLUG, est. cit., pág. 452 e 453). CÉ. as observações feitas a propósito por H. LANGE, est. ct., 
pág. 118 e segs. 

C) PEREIRA COELHO, O problema da causa virtual, pág. 224, nom 1. Fala-se em prog- 
nóstico anterior objectivo para significar que, no juizo abstracto de adequação, o julgador 
«deve retroceder mentalmente ao momento da acção... e perguntar, sobre a base das cir- 
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Se a notícia caluniosa que provocou a morte da pessoa foi dada 
por quem conhecia a gravíssima doença cardíaca de que ela sofria, 
deverá esta ser tomada em conta no juízo de adequação concernente 
à causalidade, ainda que não seja conhecida nem reconhecível para o 
comum das pessoas. 

E quanto à primeira dúvida, relativa à melhor formulação do 
conceito de causa adequada? 

Em condições regulares, desprendendo-nos da narureza do evento 
constitutivo de responsabilidade, dir-se-ia que um facto só deve con- 
siderar-se causa (adequada) daqueles danos (sofridos por outrem) que 
constituem uma consequência normal, típica, provável dele. 

Todos os outros deveriam, em princípio, ser suportados pelo 
portador ou titular dos interesses afectados (pela pessoa cuja vida, 
saúde, honra, etc., foi atingida ou cujos bens ou direitos foram lesa- 
dos) na sequência lógica da ideia de que casum sentit dominus. 

E essa será, com efeito, na falta de indicação em contrário, ex- 
traída das normas especialmente aplicáveis ao caso, a orientação mais 
defensável quanto aos casos em que a obrigação de reparar o dano 
assenta sobre um facto lícito do agente (1). 

Mas já assim não será relativamente aos casos, de longe mais fre- 
quentes, em que a obrigação de indemnização pressupõe um facto ili- 
cunstâncias de facto existentes no momento da acção e cognoscíveis neste momento, se à acção 
não era indiferente para a verificação de um efeito daquele gênero». 

Para RÚMELIN, o juízo de adequação deve antes ser proferido com base em todas as 
circunstâncias existentes no momento da acção, sem excepção daquelas que só posteriormente 
foram conhecidas ou se tomaram reconheciveis (prognóstico posterior objectivo). 

(!) As normas reguladoras dos vários tipos de situações em que vigora a responsabili- 
dade pelo risco são precisamente daquelas que podem impor uma solução diferente da que 
adiante se preconiza em tese geral. 

Tudo depende, com efeito, da interpretação dessas normas, cujo sentido pode bem 
ser o de incluir na indemnização a cargo do responsável todos os danos compreendidos em. 
certa zona de riscos, desde que não ultrapassem os limites (subjecuvos ou objectivos) por 
elas impostos. 

Haja em vista o regime especial fixado para os acidentes de viação « de trabalho e 
para os danos causados por animais. 
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cito culposo do agente (quer se trate da responsabilidade aquiliana, quer 
se trate de responsabilidade contratual). 

Desde que o devedor ou o lesante praticou um facto ilícito, e este 
actuou como condição de certo dano, compreende-se a inversão do 
sentido natural dos acontecimentos. Já se justifica que o prejuízo 
(embora devido a caso fortuito ou, em certos termos, à conduta de 
terceiro) recaia, em princípio, não sobre o titular do interesse atin- 
gido, mas sobre quem, agindo ilicitamente, criou a condição do dano (£). 

Essa inversão só deixa de ser razoável a partir do momento em 
que o facto ilícito se pode considerar de todo em todo indiferente, na 
ordem natural das coisas, para a produção do dano registado. 

Só quando para a verificação do prejuizo tenham concorrido 
decisivamente circunstâncias extraordinárias, fortuitas ou excepcionais 
(que tanto poderiam sobrevir ao facto ilícito como a um outro facto 
lícito) repugnará considerar o facto (ilícito) imputável ao devedor ou 
agente como causa adequada do dano. . 

A distinção tem no direito português constituido a apoiá-la o 
facto de a indemnização, revestindo embora uma função essencial- 
mente reparatória, não deixar de ter também, acessoriamente, uma 
função repressiva ou sancionatória, como resulta do disposto, entre ou- 
tros preceitos, no artigo 494.º. 

Do conceito de causalidade adequada, tal como parece defensável 
no plano do direito constituendo, múltiplos corolários úteis se podem 
extrair. 

Um deles é este: para que haja causa adequada, não é de modo 
nenhum necessário que o facto, só por si, sem a colaboração de ou- 
tros, tenha produzido o dano. 

(1) A mesma ideia aflorava no conhecido passo dos romanistas: qui versatur in re illicita 
etiam pro casu tenetur. Raciocínio de certo modo paralelo procede, quanto aos casos de intro- 
missão em bens ou direitos alheios, no sentido de reservar para o titular da coisa ou do direito 
o lucro da intervenção, apesar de esta assentar na iniciativa do interventor ou intrometido. 


“Também aí o carácter ilícito da intromissão, a par de outras razões, pode ajudar a jus- 
tificar em alguns casos a obrigação de restituir fundada no enriquecimento sem causa. 
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Essencial é que o facto seja condição do dano, mas nada obsta a 
que, como frequentemente sucede, ele seja apenas uma das condições 
desse dano. 

Se o dono da viatura danificada tiver de alugar um táxi para 
realizar as deslocações de que necessita durante a reparação daquela, 
a privação do uso do veículo e as despesas com a sua substituição não 
deixarão de constituir um efeito adequado do facto imputado ao res- 
ponsável, apesar de outras circunstâncias (o facto de o dono não ter 
um veículo disponível, a necessidade dos transportes efectuados, etc.) 
terem concorrido para a realização de tais despesas 6). 

Outra conclusão a registar é a seguinte: para que um dano seja 
considerado como efeito adequado de certo facto não é necessário 
que ele seja previsível para o autor desse facto. 

Se a responsabilidade depender da culpa do lesante, é imprescin- 
dível a previsibilidade do facto constitutivo de responsabilidade, visto 
essa previsibilidade constituir parte integrante do conceito de negli- 
gência, em qualquer das modalidades que esta pode revestir. Mas já se 
não exige que sejam previsíveis os danos subsequentes. 

Essencial é apenas que o facto constitua, em relação a estes, uma 
causa (objectivamente) adequada 8). 


(1) Nada impede mesmo que as outras condições do efeito danoso consistam num 
Gco fortuito ou até num acto doloso ou negligente de terceiro. O abandono duma coisa, 
por negligência do depositário, numa dependência cuja porta se deixou aberta, de noite, 
não deixa de constiruir causa adequada do seu desaparecimento, pela circunstância de à coisa 
ser farada. 

O abandono da pessoa atropelada na estrada também constituirá causa adequada do 
furto de que ela, em estado de inconsciência, foi vítima (TRIMARCHI, ob. cit., n.° 25 esegs.). 

Por análoga razão se deve considerar insustentável a ideia de limitar a indemnização 
às consequências directas e imediatas do facto (cf art. 1223 do Cód. italiano, ainda influenciado 
pela célebre fórmula do art. 1151 do Code Civi): TRIMARCHI, ob. cit, pág. 20, nota 2. 

@ LaRENZ. $ 27, I: M. ANDRADE, ob. cit., pág. 365: «A previsibilidade será 
necessária, escreve o autorizado civilista, quanto ao facto constitutivo da responsabilidade, 
quando esta pressuponha 2 culpa. Mas não tem que intervir quanto aos danos que do 
mesmo facto se originem». À jurisprudência italiana (TRIMARCHI, ob. dt., pág. 91, not 
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Esta doutrina tem sido principalmente afirmada a propósito dos 
lucros cessantes, no âmbito da responsabilidade contratual. Se o deve- 
dor (culposamente) não cumpre, e o credor, por virtude da falta de 
cumprimento, deixa de obter as vantagens que lhe proporcionaria um 
negócio altamente rendoso, esta privação de lucro poderá ser incluída 
na indemnização a cargo do inadimplente, independentemente da sua 
previsibilidade em face das circunstâncias por ele conhecidas ou reco- 
nhecíveis. 

Mas igual orientação procede em relação ao dano emergente. Se 
alguém, com uma pedra ou outra arma de arremesso, partir de alto a 
baixo a montra dum estabelecimento, a indemnização a seu cargo 
compreenderá não só o valor do vidro partido e as despesas da sua 
colocação, mas também o valor dos artigos que, em virtude do aci- 
dente, a chuva danificou ou os gatunos furtaram desse estabeleci- 
mento, independentemente da circunstância de um ou oumo dos 
danos serem previsíveis para o autor da lesão, e apesar de qualquer 
deles ser uma consequência mediata do facto ilícito. ` 

Uma terceira conclusão a registar é esta: a causalidade adequada 
não se refere ao facto e ao dano isoladamente considerados, mas ao 
processo factual que, em concreto, conduziu ao dano. 

É esse processo concreto que há-de caber na aptidão geral ou 
abstracta do facto para produzir o dano (1). 


está repleta de casos em que o agente, uma vez apurada à sua culpa em relação ao facto ili- 
cito danoso, é chamado a responder por consequências excepcionais do facto, sobretudo 
quando elas dependem da constituição anormal da pessoa ou da coisa lesada. Cfr. ainda as 
indicações bibliográficas e jurisprudenciais fornecidas pelo mesmo autor quanto a outros 
paises. 

(1) Em sentido diferente, P. COELHO, O problema da causa virtual, Introdução, nota 19: 
no mesmo sentido do texto, PESSOA JORGE, ob. cit.. pág. 395, segundo o qual «a adequação 
não abrange apenas a causa e o efeito isoladamente considerados, mas todo O processo causal», 
sendo «necessário, por outras palavras, que o efeito tenha resultado do facto, considerado 
causa dele, pelo processo por que este é abstractamente adequado a produzi-lo». Cfr. 
TRIMARCHI, ob. cit, pág. 42. Assim, se a pessoa gravemente agredida morrer. não da inter- 
venção no órgão atingido, mas da extensão da operação 2 um outro órgão, em que o cirur- 
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Não basta, por exemplo, que o facto seja em princípio capaz de 
produzir a morte de alguém, para que o falecimento da vítima seja 
forçosamente considerado como um efeito adequado desse facto (1). 

Suponhamos que 4 agrediu B em termos de ter podido provo- 
car a sua morte. Graças, porém, à sua excepcional robustez física, B 
salva-se dos efeitos da agressão, mas vem a morrer quando, à saída do 
hospital, é atropelado por um veículo ou agredido a tiro por um 
enfermeiro. 

O facto de a agressão ter carácter mortal e de ter sido mesmo 
condição da lesão que veio a vitimar o agredido não significa que ela 
tenha sido a causa adequada da morte dele. A agressão só veio a deter- 
minar esse dano porque um facto de terceiro, inteiramente indepen- 
dente da agressão, o causou. Em face do condicionalismo concreto 
que conduziu à morte da vítima (atropelamento pelo veículo ou 
agressão a tiro), o facto em exame é completamente indiferente 20 
processo causal do dano, na medida em que não aumentou nem alte- 
rou essencialmente o risco da verificação do dano. 

Igual doutrina procede no caso de a causa imediata da morte, 
em lugar de ser devida a terceiro, proceder de uma decisão autónoma 
do próprio lesado (que, por ex., voluntariamente põe termo à exis- 
tência no fim do tratamento motivado pela agressão). 

O acto de terceiro ou do próprio lesado, causadores imediatos 
do dano, podem, no entanto, ser ainda imputáveis ao agente, se deve- 
rem ser tidos como um efeito adequado do facto gerador da respon- 


gião resolveu intervir, aproveitando 2 oportunidade, não poderá a agressão considerar-se, 
em princípio. a causa adequada da morte do ofendido: LARENZ, $ 27, IL 

(1) Por um raciocínio paralelo se devem considerar fora da zona da ilicitude, na 
segunda das modalidades de ilicitude previstas no artigo 483.º, 1. os danos sofridos por 
alguém numa órbita de interesses distinta daquela que a norma violada visa tutelar. Cft., a 
propósito. TRIMARCHI, ob. cit.. pág. 71 e segs. e 119 e segs., onde também se alude à ex- 
clusão da «responsabilidade pelos danos que sejam consequência de um risco diferente e 
praticamente separável daquele que determina a ilicitude do acto (in considerazione del quale 
Patto è illecito)». 
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sabilidade. É o caso típico do comodatário ou do depositário que 
facilita, pela sua negligência na guarda da coisa, o furto desta. Embora 
o desaparecimento da coisa seja devida a um acto deliberado de ter- 
ceiro, o comodatário ou o depositário não deixa de ser responsável, 
na medida em que o furto possa ser considerado como um efeito ade- 
quado da violação (por mera culpa ou negligência) dos seus deveres 
contratuais. E a mesma orientação têm os tribunais alemães adoptado 
em relação aos casos em que o dano provém imediatamente de actos 
de negligência (imperícia, descuido, desorganização de serviços) de 
terceiro, desde que esses actos (relativamente frequentes, não ultrapas- 
sando a negligência determinados limites) possam também ser tidos 
como um efeito adequado do facto gerador da responsabilidade. 

A pessoa gravemente agredida vem a falecer no hospital, em vir- 
tude da imperícia do cirurgião ou por não haver sangue necessário a 
uma transfusão: nenhuma destas circunstâncias impedirá que a morte 
do agredido possa ser imputada ao acto do agressor. São de algum 
modo, pelo menos até certo limite, riscos criados pela agressão ilícita 
cometida pelo agente e que a este podem ainda ser imputados como 
efeito adequado da sua conduta. 


264. O nexo de causalidade em face do direito constituído. E qual é o 
conceito de causalidade aceite pelo novo Código Civil? 

A resposta ao problema da causalidade (ou seja, do nexo exigi- 
vel entre o facto e o dano, para que este seja indemnizável) vem dada 
no artigo 563.º, cujo texto é o seguinte: «A obrigação de indem- 
nização só existe em relação aos danos que o lesado provavelmente 
não teria sofrido se não fosse a lesão». 

Os trabalhos preparatórios do Código, na parte referente a este 
preceito, revelam de modo inequívoco que com ele se quis consagrar 
a teoria da causalidade adequada (t). Faz-se aí apelo ao prognóstico 


(1) A fórmula foi manifestamente importada do estudo (O nexo de causalidade..., págs. 
54 e 178) em que P. COELHO advoga a teoria da causalidade adequada. 
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objectivo que, ao tempo da lesão (ou do facto), em face das circuns- 
tâncias então reconhecíveis ou conhecidas pelo lesante, seria razoável 
emitir quanto à verificação do dano. A indemnização só cobrirá 
aqueles danos cuja verificação era lícito nessa altura prever que não 
ocorressem, se não fosse a lesão. Ou, por outras palavras: O autor do 
facto só será obrigado a reparar aqueles danos que não se teriam veri- 
ficado sem esse facto e que, abstraindo deste, seria de prever que não se 
tivessem produzido. 

A fórmula adoptada não é, todavia, inteiramente feliz para ex- 
primir o pensamento do legislador (1). 

Há, com efeito, danos que o lesado muito provavelmente não 
teria sofrido se não fosse o facto ilícito imputável ao agente, e que, 
no entanto, não podem ser incluídos na obrigação de indemnização, 
porque isso repugnaria ao pensamento da causalidade adequada, que 
o artigo 563.º indubitavelmente quis perfilhar. 

Tomado ao pé da letra, o texto do artigo 563.º dir-se-ia con- 
sagrar a tese da pura condicionalidade, assente na teoria da equivalência 
das condições È). Pelo seu espírito, colhido principalmente através dos 


(1) Nesse sentido, a crítica pertinente de PESSOA JORGE (ob. cit., nota 373). À pro- 
pósito do exemplo clássico do estudante que foi atropelado ao sair à rua para ir pedir a casa 
de um colega o livro que este prometera entregar-lhe, não o tendo feito, P. JORGE mostra 
que a fórmula sugerida por P. COELHO, interpretada literalmente, não chega para afastar 
nesse caso o nexo de causalidade. 

«O vício da construção está, a nosso ver, escreve o A., em que a teoria da causalidade 
adequada só se põe em relação à situação real e não à situação hipotética: o incumprimento foi 
condição sine qua non da morte do estudante, mas não há entre os dois fenómenos uma liga- 
ção que, segundo a regra comum da vida, autorize 2 pensar que, posto o primeiro, provavel- 
mente se daria o segundo». 

®© Na adopção da fórmula acanhada, que o artigo 563.º usou, deve ter influido 
ainda a intenção de reagir contra a redacção do preceito correspondente do Código de 1867 
(are. 707.º), que restringia a indemnização (na responsabilidade contratual) às perdas e danos 
que necessariamente zesultara da falta de cumprimento do contrato. 

Interpresado literalmente, o artigo 707.º limitaria a indemnização âqueles danos que 
constituíssem uma consequência fatal, necessária, inevitável, do não cumprimento da obri- 
gação — critério que reduziria injustamente à reparação a cargo do inadimplente 2 um 
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trabalhos preparatórios do Código, a disposição quer sem dúvida 
consagrar o recurso ao prognóstico objectivo, nos termos em que o 
recomenda a doutrina da causalidade adequada. 

Deste modo, para que um dano seja reparável pelo autor do 
facto, é necessário que o facto tenha actuado como condição do dano. 
Mas não basta a relação de condicionalidade concreta entre o facto e O 
dano. É preciso ainda que, em abstracto, o facto seja uma causa ade- 
quada (hoc sensu) desse dano (1). 

E a qual das duas formulações (positiva ou negativa) da causalidade 
adequada corresponde o artigo 563.º? 

Não há nenhuns elementos seguros. nem na letra, nem no 
espírito da disposição, que indiquem uma opção firme por parte da 
lei. O artigo 563.º dá a impressão de se limitar a consagrar o pensa- 
mento fundamental da causalidade adequada, tal como este era enun- 
ciado pelos tratadistas da matéria, sem optar deliberadamente por 
nenhuma das múltiplas variantes que a doutrina revestia. 

Ora, quando assim é, o intérprete goza da liberdade-de movi- 
mentos necessária para optar por aquela solução que, em tese geral, se 
mostre a mais defensável, «dentro do espírito do sistema» (art. 10.º, 3). 
E como a doutrina mais criteriosa, quando a lesão proceda de facto 
ilícito (contratual ou extracontratual), é a da formulação negativa 
correspondente ao ensinamento de ENNECCERUS-LEHMANN, será 


número reduzidissimo de prejuizos. (Cfr. GALVÃO TELLES, n.º 230; KLUG, est. dt., no AcP, 
150, pág. 447). 

E terá sido, em boa parte, no intuito de afastar semelhante limitação que os autores 
adoptaram, e a lei perfilhou, um advérbio mais flexível ou maleável do que o usado no 
Código de 1867 (provavelmente não teria sofrido, em lugar de necessariamente resultantes da 
inadimplência do devedor). 

(!) A doutrina da causalidade adequada não prescinde de que o facto tenha sido, efec- 
tivamente, no caso concreto, uma condição do resultado danoso. «A teoria da causalidade 
adequada, excreve nesse sentido PEREIRA COELHO (O problema da causa virtual, nota 19 da 
Introdução). pressupõe que a acção tenha sido condictio sine qua non do resultado; a ade- 
quação é um mais que acresce à pura condicionalidade». 
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essa a posição que, em princípio, deve reputar-se adoptada no nosso 
direito constituído. 


265. Teoria do fim tuielado pelo contrato ou pela norma legal infringida. 
Antes de pôr termo 20 estudo do nexo de causalidade, que deve exis- 
tir entre o facto constitutivo de responsabilidade e o dano indemni- 
zável, convém aludir a uma teoria bastante em voga na mais recente 
doutrina alemã da responsabilidade civil. 

Trata-se da teoria segundo a qual a distinção entre os danos in- 
demnizáveis e não indemnizáveis se deve fazer, não em obediência ao 
pensamento da causalidade adequada do facto, mas tendo em vista os 
reais interesses tutelados pelo fim do contrato, no caso da responsabili- 
dade contratual, ou pelo fim da norma legal, no caso da responsabili- 
dade extracontratual. O critério fundamental da selecção dos danos 
reparáveis repousaria assim, de acordo. com a tese lançada por RABEL 
e que tão larga audiência encontrou enre os civilistas alemães, não na 
ideia clássica da causalidade, mas no elemento positivo do fim da pro- 
secção (Schutzzweck) contratual ou legal (1. 

Tanto os deveres legais como os deveres contratuais visam servir 
determinados interesses; e a ideia de RABEL é que só os danos causa- 
dos 2 esses interesses protegidos têm de ser reparados pelo agente ou 
devedor. 

Suponhamos, para utilizar o exemplo bastante sugestivo de 
HERMANN LANGE, que um comerciante pesa determinada carga de 
mercadoria na estação do caminho de ferro. A balança estava avaria- 
da e, em consequência disso, acusou um peso muito inferior ao real, 
o que levou o dono da carga a vendê-la com enorme prejuízo no 
local do destino, tomando como base do preço que pediu o peso 
constante da guia de transporte. 


(1) Ch. LARENZ, $ 27. HI, 2 (14º ed), que ñz a exposição e a apreciação crítica da 
teoria. Também LORENZ-MEYER (ob. cit., pág. 22) faz uma breve análise crítica da mesma 
orientação. 
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Num caso desta natureza, dizem os partidários da teoria da 
Schurzzweck que o caminho de ferro não é responsável pelo prejuízo 
que o vendedor sofreu. Por força do contrato celebrado entre o expe- 
didor e o caminho de ferro, este obriga-se, quando muito, a deter- 
minar O peso exacto da mercadoria para a fixação do frete devido, 
mas não para servir de base aos negócios de disposição da mercado- 
ria que o dono venha a efectuar posteriormente. 

Ora, não se contesta a utilidade que reveste no domínio da res- 
ponsabilidade civil a determinação dos interesses concretamente visados, 
seja pela norma legal infringida, seja pelo contrato não cumprido ou 
defeituosamente executado. E não se afasta mesmo a possibilidade de 
recorrer a esse elemento como um auxiliar precioso na resolução das 
dúvidas suscitadas quanto à existência, em algumas espécies, quer da 
ilicitude, quer do nexo de causalidade. Mas o que parece manifesto 
desacerto é a pretensão de substituir o nexo de causalidade adequada 
pela simples identificação dos interesses tutelados pela norma ou pelo 
contrato para traçar com rigor o círculo dos danos indemnizáveis. 

No caso da responsabilidade contratual, é hoje ponto assente 
que o devedor responde, não só pelo cumprimento dos deveres (prin- 
cipal e secundários) de prestação, mas também pela observância dos 
deveres acessórios de conduta. E, principalmente quanto a estes últimos, 
não se afigura possível, como LARENZ justamente observa, proceder 
a uma criteriosa selecção dos danos provenientes da sua inobservân- 
cia, para distinguir entre os que devem e não devem ser indemniza- 
dos pelo obrigado, sem recorrer ao nexo de causalidade entre o facto 
constitutivo de responsabilidade (a falta de cumprimento, o cumpri- 
mento defeituoso, a mora no cumprimento, etc.) e o dano. 

No respeitante à segunda das modalidades da ilicitude previstas no 
artigo 483.º (violação da disposição legal destinada a proteger inte- 
resses alheios), importa realmente saber se o lesado figura entre os titu- 
lares dos interesses protegidos pela disposição infringida e se a lesão se 
deu no círculo dos interesses tutelados pela norma. 
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Simplesmente, não se torna necessário recorrer nesses casos à 
teoria do fim da protecção legal para eliminar a responsabilidade do 
agente; esta falha logo através do requisito da ilicitude, por não haver 
a violação típica de interesses objectivamente descrita na lei. 

Quanto à violação ilícita dos direitos subjectivos alheios (1.º 
modalidade de ilicitude descrita no art. 483.º), a simples identificação 
dos interesses tutelados pelas respectivas normas é manifestamente 
insuficiente para delimitar o âmbito dos danos indemnizáveis. 

Se um indivíduo for ligeiramente agredido, mas tiver de recolher 
dois dias para tratamento a um hospital onde contrai, por contágio, a 
doença gravíssima que o inata, não será, de facto, o simples recurso 
aos interesses tutelados pela norma, que o agressor violou, que isen- 
tará este da responsabilidade pela morte da pessoa agredida (1. 


266. Objecto da reparação. Formas da indemnização. Prioridade da 
reconstituição natural. Determinados os danos de que o facto foi causa 
adequada, são todos esses, è só esses, que, em princípio, ao responsável 
incumbe reparar. 

A obrigação que impende sobre este terá como escopo essencial, 
nos termos do artigo 562.º, a reconstituição da situação que existiria, se 
o facto não se tivesse verificado (cfr. a fórmula paralela do art. 809.º). 

O objectivo essencial da indemnização força, além do mais, a 
reparar os danos de que o facto foi causa adequada (art. 563.º), e a 


(') Diagnóstico paralelo emite LARENZ ($ 27, III. nota 75) a propósito de um caso 
concreto julgado pelo B.G.B.. O lesado num acidente de viação requereu do responsável 
pelo acidente a indemnização das despesas que fizera com a sua defesa no processo penal a 
que a mesma ocorrência dera lugar: O B.G.H. recusou à pretensão com o fundamento de 
que o prejuízo alegado pelo autor não era abrangido pelo domínio do fim da protecção do 
§ 823, 1, do Código civil alemão. 

O verdadeiro fundamento da improcedência, observa LARENZ com toda a razão, está 
antes na falta de nexo causal entre a violação da integridade fisica do autor (facto ilícito 
imputado 20 réu) e o dano por aquele invocado. A causa real da despesa feita pelo autor com 
a defesa que teve de deduzir no processo penal está na suspeita de responsabilidade crimi- 
nai que a sua participação no acidente levantou e não na violação cometida pelo réu. 
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deduzir, por outro lado, as vantagens que o lesado não teria tido, se 
não fora aquele facto (compensatio lucri cum damno). 

Ora, como se procede à reparação dos danos? Reconstituindo in 
natura a situação hipotética para que aponta o artigo 562.º? Repa- 
rando, à custa do lesante, o veículo danificado? Compensando o lesa- 
do, mediante indemnização pecuniária equivalente aos danos? Dando 
ao lesado a guantia necessária para ele, querendo, mandar efectuar a 
reparação? 

O artigo 566.º, 1, opta pela primeira alternativa, mandando, em 
princípio, reparar o dano mediante a reconstituição natural, apesar de o 
lesado preferir possivelmente em muitos casos a indemnização em 
dinheiro. 

O fim precípuo da lei nesta matéria é, por conseguinte, o de 
prover à directa remoção do dano real à custa do responsável, visto ser 
esse o meio mais eficaz de garantir o interesse capital da integridade das 
pessoas, dos bens ou dos direitos sobre estes (1). 

Se o dano (real) consistiu na destruição ou no desaparecimento de 
certa coisa (veículo, quadro, jóia, etc.) ou em estragos nela produzi- 
dos, há que proceder à aquisição de uma coisa da mesma natureza è 
à sua entrega ao lesado, ou ao conserto, reparação, ou substituição da 
coisa por conta do agente. Se houve ferimentos ou doença em pes- 
soas, haverá que curar da sua saúde, custeando o responsável as inter- 
venções, tratamentos, internamentos, etc, a que haja lugar até ao res- 
tabelecimento do lesado. Neste caso, sendo o tratamento prolongado, 
e não sendo possível fixar desde logo o montante do dano a cargo do 
responsável, nada impedirá que o lesado aproveite, por uma ou mais 


(1) ESSER, ob. cit, $ 41, Il SCOGNAMIGLIO, J risarcimento del danno in fonna specifica, 
na Riv. trim, dir. proc. civ., 1957, pág. 201 e segs. e mais bib. cit. por TRIMARCHI, ob. cit., 
pág. 180, nota 37. 

A preferência do artigo 566.º revestirá especial interesse para o lesado nos períodos 
de escassez de géneros ou de mão de obra, em que pode não ser indiferente para ele rece- 
ber a coisa ou a reparação a que tenha direito ou perceber apenas o dinheiro correspon- 
dente. 
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vezes, da possibilidade de ir exigindo indemnizações provisórias para 
acudir às despesas que vá realmente efectuando (art. 565.9). 

Note-se que a lei (art. 562.º) manda reconstituir, não a situação 
anterior à lesão, mas a situação (hipotética) que existiria, se não fora o 
facto determinante da responsabilidade. Aplicando este pensamento à 
solução da reconstituição natural, dir-se-á, consistindo a lesão na 
destruição de certos animais (coelhos, pintos, leitões, etc.) ou de cer- 
tas plantas em viveiro, que a reconstituição se há-de operar tendo em 
conta a idade (o desenvolvimento e, por consequência, o valor) que 
os animais ou as plantas teriam, se não tivessem sido destruidos, à data 
em que a substituição é efectuada. 

Nem sempre, porém, o recurso à reconstituição natural permite 
resolver satisfatoriamente a questão da reparação do dano. 

Há casos em que a reconstituição natural não é sequer possível, a 
par de outros em que ela não é meio bastante para alcançar o fim da 
reparação ou não é o meio idóneo para tal. 

A impossibilidade da reconstituição pode ser material (morte da 
pessoa atropelada; consumo, destruição ou perecimento de coisa não 
fungível) (1) ou jurídica (alienação consecutiva do mesmo imóvel a 
duas pessoas, a última das quais registou a aquisição a seu favor). 

A insuficiência dá-se quando a reconstituição não cobre rodos os 
danos (a reparação da viatura não compensa o utente quanto à pri- 
vação do seu uso durante o período do conserto) (2) ou não abrange 
todos os aspectos em que o dano se desdobra (o tratamento clínico do 
atropelado ou agredido não compensa as dores físicas que ele teve). 


(1) Como coisas não fungíveis devem ser consideradas, em regra, para este efeito, as 
coisas já usadas (peças de vestuário, velocípedes, etc.); LARENZ, $ 28, I. 

@ Pode mesmo suceder que a reparação do veículo não sirva de modo nenhum o 
interesse do lesado. O veículo danificado é, por ex., pertença da fábrica de montagem ou 
da casa revendedora, que o mandara para a estrada em viagem experimental. À empresa pro~ 
prietária, apenas interessada na venda ou revenda de veículos novos, poderá legitimamente 
exigir a indemnização correspondente a uma nova viatura contra à entrega da danificada: 
LARENZ, $ 28. I. 
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Aos casos de insuficiência da reconstituição (ou de impossibilidade: 
impossibilidade natural) devem ser equiparados aqueles em que o 
dano, pela sua natureza (dano não patrimonial: as dores físicas, os ve- 
xames, os desgostos, o desprestigio, o descrédito social, etc.), não é 
susceptível de reparação mediante reconstituição natural C), nem 
sequer de indemnização, mas apenas de compensação. 

A reconstituição natural deve, por último, considerar-se meio 
impróprio ou inadequado, quando for excessivamente onerosa para O deve- 
dor (art. 566.º, 1), isto é, quando houver manifesta desproporção 
entre o interesse do lesado, que importa recompor, e O custo que a 
reparação natural envolve para o responsável (2). 

Em todos estes três tipos de situações, que cobrem aliás a maior 
parte dos casos da vida real, para suprir a falta ou a insuficiência da 
reconstituição iñ natura, a indemnização deve ser fixada em dinheiro. 


267. Cálculo da indemnização em dinheiro (É). Teoria (mommseniana) 
da diferença. E como se calculã o montante da indemnização pecuniária 
a que o lesado tem direito, quando não haja lugar à reconstituição 
natural? 

Limitando a indemnização. nos termos anteriormente expostos, 
aos danos ligados ao facto por uma relação de condicionalidade (e tam- 
bém de adequação), põe-se desde logo em relevo que o factor básico 
a considerar nestes casos não é a situação abstracta, mas a situação 
concreta do lesado. 


(1) Só excepcionalmente os danos dessa natureza poderão ser reparados mediante 
restauração natural (rectificação pública, por ex., da noticia falsa ou infundada post à cor- 
rer acerca de certa pessoa). 

(2) Cf. a disposição paralela do artigo 829.º, 2, que encontra uma aplicação prática 
acertada no caso concreto apreciado pelo acórdão do S.TJ., de 29-X-1971 (Bol. Min. Just., 
210, pág. 136). 

É) Veja-se a propósito. Novissimo Dig. Ital, VIII, 1982. Indennitá, SCONAMICLO, 
pág. 594. 
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O mesmo tipo de facto ilícito (a falta de entrega do mesmo 
género de coisas: veículo, vestido, prédio, etc.; a mesma injúria feita 
a duas ou mais pessoas) pode dar lugar a indemnizações muito dife- 
rentes, por serem muito diversos os danos que o facto causou em cada 
caso concreto. 

Mas resta saber como se determina o valor destes danos em cada 
situação real ou concreta, sabido principalmente que entre o momento 
da prática do facto e o da sua apreciação em juízo pode interpor-se 
um período mais ou menos longo, e tendo, por outro lado, em mente 
que o dano (real) se não pode facilmente isolar, muitas vezes, na situa- 
ção patrimonial global do lesado. 

A indemnização pecuniária deve manifestamente medir-se por 
uma diferença (por id quod interest, como diziam os glosadores) — 
pela diferença entre a situação (real) em que o facto deixou o lesado 
e a situação (hipotética) em que ele se encontraria sem o dano sofrido. 
O artigo 566.º, 2, aceita essa teoria da diferença (já claramente ex- 
plicitada, em 1855, por E MOMMSEN) è define, com toda a precisão, 
os seus dois termos: «A indemnização em dinheiro, diz-se aí, tem 
como medida a diferença entre a situação patrimonial do lesado (1), 
na data mais recente que puder ser atendida pelo tribunal, e a que 
teria nessa data se não existissem danos» B. 


(1) Apesar de a lei tomar como pontos de referência duas situações patrimoniais, 
cumpre notar que à expressão património reveste no domínio da responsabilidade civil um 
sentido diferente do que tem no âmbito dos direitos reais em geral ou do processo executivo. 
Património é, em regra, o conjunto dos direitos de valor pecuniário pertencentes 2 uma (ou 
várias) pessoa. No capítulo da xesponsabilidade civil, a situação patrimonial do lesado 
começa logo por abranger as próprias expectativas de ganho (art. 56+.º, 1). 

() Mandando em qualquer dos casos (seja quanto à situação real, seja quanto à situa- 
ção hipotética) atender à situação do lesado, o artigo 566.º prescreve, em princípio, uma ava- 
liação concreta do dano e não uma avaliação abstracia. Sobre O sentido da distinção, v. PEREIRA 
COELHO, O problema da causa virtual, pág. 251 e segs. Toma-se, porém. como alvo a dife- 
tença entre situações patrimoniais, e não apenas à diferença entre o valor hipotético e o valor 
real da coisa directamente atingida, na intenção de abranger outros elementos (lucros cessantes, 
compensação de vantagens, perdas ou despesas reflexas, etc.), além daquele que foi ime- 
diatamente focado pela violação. 
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Quer dizer que a diferença se estabelece entre a situação real actual 
e a situação hipotética correspondente ao mesmo momento (1). 

Para se medir o alcance exacto do critério fixado na lei, em con- 
fronto com as várias soluções teoricamente possíveis do problema, 
vale a pena recorrer ao exemplo utilizado por PEREIRA COELHO (2) e 
Vaz SERRA) (2). 

A danificou um objecto pertencente a B, reduzindo-o a metade 
do seu valor normal. Este valor era de 300, na altura do dano, e de 
500 na data em que o caso foi apreciado em juízo. 

A várias diferenças se poderia atender, neste caso, para em tese 
geral se fixar o montante da indemnização devida: 

a) À diferença entre a situação anterior ao facto (300) e a situação 
vigente à data da apreciação judicial da matéria (250). Dano igual a 50. 

b) À diferença entre a situação anterior ao facto (300) e a situa- 
ção imediatamente posterior a ele (150). Dano igual a 150. 

à A diferença entre a situação que existiria sem o facto, à data da 
apreciação judicial do caso (500), e a situação anterior ao facto (300). 
Dano igual a 200. 

d) À diferença entre a situação hipotética actual (500) e a situa- 
ção real da mesma data (250). Dano igual a 250. 

A lei preferiu a última solução. 

A primeira peca por não atender ao lucro cessante, correspon- 
dente ao período que medeia entre a prática do facto e a data da li- 
quidação judicial do dano. A segunda, por igual defeito e também 
por não considerar a repercussão actual do dano originário. A terceira 


(!) Sendo judicial a liquidação da indemnização, o momento relevante (a data mais 
recente a que o tribunal pode atender) é o do encerramento da discussão na 1.º instância, 
visto se tmtar de matéria essencialmente de facto: artigo 663.º, 1, do Cód. Proc. Civ. 
Tratando-se de liquidação extrajudicial, deve ter-se em conta, para O efeito, o momento em 
que a obrigação de indemnização for cumprida. 

É Ob. cit., n.º 41. 

È) Ob. dt.. pág. 69 e segs.. 
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esquece o valor que ficou realmente a existir no património do le- 
sado e, por isso, não pode dar ao julgador a dimensão exacta do dano. 


268. Aplicação prática do critério. A indemnização provisória e a inde- 
mnização a fixar ulteriormente. Conhecidos os termos precisos do cri- 
tério fixado na lei, torna-se relativamente fácil a sua aplicação prática 
à generalidade dos casos. 

Suponhamos que da colisão de dois veículos automóveis, per- 
tencentes a 4 e Be por eles conduzidos, resultaram danos para a 
viatura de A e ferimentos para o condutor, sendo o acidente devido 
a imperícia de B. 

A reparação da viatura custou 100 contos; o internamento de B 
na Casa de Saúde, e respectivos tratamentos, importaram em 200 
contos. Para substituir a viatura, durante o período da sua reparação, 
a família de B gastou 30 contos. Durante os dias de incapacidade de 
trabalho, o ferido deixou de ganhar 300 contos. 

Abstraindo dos danos não patrimoniais, a situação hipotética 
actual do lesado diferiria da situação real actual nos seguintes pontos: 
o lesado teria poupado 100 contos (reparação da viatura), mais 200 
contos de despesa da casa de saúde e mais 30 contos de aluguer de 
táxi (1). A este dano emergente (2) de 330 contos haverá que juntar 


(!) É muito controvertida na Alemanha a questão de saber se o dano maduzido na 
privação do uso da coisa, em casos deste tipo, deve ser avaliado em abstracto Ou em concreto, 
Trata-se, nomeadamente, de saber se tem ou não direito a indemnização. quanto a essa pri- 
vação do uso (entgangener Nutzungsmóglichkeit), o proprietário que não chega à alugar vei- 
culo nenhum para substituir o que se encontra em reparação: BRUNSKY, ob. cit., pág. 16 e 
seg.: ZEUNER, est, cit., pág. 394; LARENZ, $ 29, IL: J. GOMES, O dano da privação do uso, Rev. 
Econ., XII, pág. 369. 

Também entre nós se discutiu a questão de saber a quem incumbe mandar reparar o 
veículo danificado em virtude de acidente de viação: se ao proprietário, se 20 responsável 
pelo acidente. Cfr. o acórdão do S.TJ.. de 4-V-1971 (de doutrina mais que duvidosa!). 
anot. na Rev. Trib., 89.º, pág. 396 e o acórdão do mesmo Tribunal. de 3-11-1984 (no 
B.M.. 341, pág. 418). 

Quanto ao problema de saber se, em zese geral, deve atender-se ao valor objectivo (cor- 
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ainda o o lucro cessante de 300 contos (1). Ao dano (ou diferença) total 
de 630 contos haverá que deduzir, em contrapartida, a importância 
da alimentação consigo própria (20000800 por hipótese) que o le- 
sado teria de custear, se não estivesse internado na Casa de Saúde (2). 

Entregando 610 contos ao lesado, o culpado reconstituirá a situa- 
ção (hipotética) em que aquele se encontraria (abstracção feita dos 
danos não patrimoniais), se não fosse a lesão. 


rente ou comum) ou ao valor subjectivo da coisa (valor dela dentro do património do lesado), 
é de longe dominante a opinião de que deve atender-se a este último, sempre que ele ex- 
ceda o valor corrente ou comum da coisa. Só assim, de facto, se determina a situação pa- 
trimonial hipotética do lesado, a que o n.º 2 do artigo 566.º se refere. A destruição ou desa- 
parecimento de um dos doze volumes duma obra rara é diferente, consoante o dono tinha 
ou não a colecção completa. 

Este valor subjectivo ou concreto não se confunde, porém, com o chamado valor esti- 
mativo ou afectivo que certas coisas têm para o dono (LARENZ, $ 29, I; P. COELHO, O pro- 
blema da causa virtual..., pág. 162, nom 18). E 

(?) O dano indemnizável compreende, como é sabido, tanto O dano cmergente como 
o lucro cessante, Sobre o sentido que infundadamente foi atribuído durante algum tempo à 
distinção, v. PEREIRA COELHO, ob. dt., pág. 268: cfr. ainda pág. 91, nota 43. No dano emer- 
gente cabe não só o prejuízo directamente causado nas coisas destruídas ou deterioradas, 
como os danos reflexos (perda de valor da colecção em que a coisa se integrava) e as próprias 
despesas frustradas (imposto sobre o automóvel, arrendamento da garagem, seguro, etc. cor- 
respondentes ao período em que o veículo não poude ser utilizado). Cfr. Essen, § 41, IIL 

(1) Para a questão de saber se o facto gerador da responsabilidade impediu, real- 
mente, a obtenção de certo ganho (a entrega tardia da matéria prima diz-se ter impedido a 
fábrica de realizar as vendas que tinha na sua carteira de encomendas) e deve, portanto, 
incluir-se esse lucro (cessante) no cálculo da situação patrimonial hipotética, há que utilizar 
todas as circunstâncias conhecidas à data em que se fiz o confronto ordenado no n.º 2 do ar- 
tigo 566.º, e não apenas as conhecidas ao tempo em que o facto se verificou. 

C) Larenz, § 30, II. Cfr, a propósito da compensatio lucri aum damno, em geral, 
SCOGNAMIGLIO, In tema di «compensatio lucri cum damno», no Foro Ital., 1952, 1, col. 635 e 
segs.: PERETTI-GRIVA, Sulla «compensatio lucri cum damno», in Riv. trim. dir. proc. civ., 1957, 
pág. 437 e seg.; CANTZIER, Die Vorteilsausgleichung beim Schadenscrsatzanspruch, no AcP, 156, 
pág. 29 e segs.; ESSER, ob. cit., $ 48; THIELE, Gedanken zur Vorteilsausgleichung, no AcP., 167, 
pág. 193 e segs.: HECK, Grundriss..., pág. 49. 

É doutrina geralmente assente entre os autores que só podem entrar na compensação 
as vantagens ligadas por um nexo de causalidade 20 facto que determinou o dano. 
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Pode suscitar algumas dificuldades de ordem prática a aplicação 
do critério nos casos em que o dano se traduza na destruição ou dete- 
rioração de coisas já usadas. É o caso do empregado que, por des- 
cuido, deixa cair umas nódoas de tinta que inutilizam por completo 
o sobretudo muito caro do cliente. Nestes casos, quando se tome 
indispensável, para indemnizar devidamente O lesado, facultar-lhe a 
aquisição de uma nova coisa, da mesma qualidade da inunilizada, 
haverá que deduzir no preço a cargo do lesaste o valor da coisa, 
mesmo inutilizada (se o tiver: caso do veículo que possa ser vendido 
para O armazém de sucata), ou que determinar a entrega dela ao 
devedor da indemnização, para que o indemnizado se não enriqueça 
à custa dele. 

No cálculo da indemnização, manda a lei (art. 364.º, 2) incluir 
os danos futuros, desde que previsíveis, sendo frequente a aplicação 
prática da norma, relativamente aos lucros cessantes. E nada impede, 
como é óbvio, a sua aplicação aos danos emergentes, desde que se veri- 
fique o requisito da sua previsibilidade, com suficiente segurança (1). 

As mais das vezes, porém, quer em relação aos danos futuros, 
quer mesmo em relação aos danos presentes ainda não determináveis 
com segurança no momento em que a discussão da causa é encerrada 
(a vítima do acidente teve, por ex., que propor à acção para não 
deixar prescrever o seu direito antes de ser possível determinar a 
extensão exacta dos danos ou a acção crime foi instaurada logo após 
o acidente, sem se saber sequer quando vai terminar O internamento 
hospitalar das vítimas), a solução adoptada é a de proferir sentença 
condenando os responsáveis a indemnizar, mas remetendo à fixação 
do montante da indemnização para a execução da sentença (art. 
564.º, 2 do Cód. Civil e 806.º e segs. do Cód. Proc. Civil) ©. 


(1) Cfr. as anotações de VAZ SERRA nesse sentido, ao interpretar e aplicar a doumina 
do artigo 564.º, na R.LJ., 102.º, págs. 297 e 298: 105.º, pág. 45 e segs.: 108.º, págs. 314 
e 315: 113.º, pág. 326. 

@ O pedido de indemnização será normalmente formulado nos termos correspon- 
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É no sentido de facilitar a acção do lesado em situações de inde- 
terminação do montante do dano, que o artigo 569.º não só dispensa 
o autor da acção de indemnização de indicar na petição o montante 
exacto do valor dos danos, como lhe permite reclamar indemnização 
mais elevada, sempre que O processo venha a revelar danos mais amplos 
do que os inicialmente previstos. 

Uma outra possibilidade, do maior interesse prático e teórico, 
que a lei rasga na área das medidas facultadas ao lesado é a que se re- 
fere à indemnização provisória. 

Pode suceder — e frequentes vezes ocorre — que, havendo 
danos futuros indeterminados e porventura ainda indetermináveis, 
haja ao mesmo tempo danos causados pelo facto (ilícito ou lícito), de 
valor já determinado, dos quais a vítima tenha interesse em ser ime- 
diatamente compensada. 

Admite-se, nesses casos, a indemnização provisória, nos termos 
definidos pelo artigo 565.º. 

Quando sejam determinados os danos a indemnizar, mas não 
seja possível a fixação do seu valor exacto (não se pode prever, por ex.. 
com segurança, qual irá ser a diminuição da capacidade profissional 
da vítima do acidente), designadamente por ser impreciso algum dos 
elementos que influem no cálculo, manda o n.º 3 do artigo 566.º que 
o tribunal julgue segundo critérios de equidade, dentro dos limites 
provados (se os houver) (1). 


dentes à situação de incerteza verificada (pedido genérico: art. 471.º, 1, b) do Cód. Proc. 
Civil. 

Mas nada obsta a que o juízo, por sua iniciativa, devolva a fixação do montante da 
indemnização para O momento posterior da execução da decisão, quando no momento de 
proferi-la verifique a falta de elementos necessários para o efeito. 

(!) Cf., a propósito, o acórdão do S.T).. de 26-5-1971 (Rev. Trib., 89.º, pág. 412) 
ea anot. de VAZ SERRA a0 ac. do S.T.J., de 4-6-1974 (Rev, Leg. Jurisp., 108.º, pág. 223 e 
segs.) na qual se sustenta a aplicabilidade do n.º 3 do amigo 566.º, ao caso de ser mesmo 
duvidosa 2 existência do dano, e não apenas o seu valor. 

Sobre a conjugação do n.º 3 do artigo 566.º com o n.º 2 do artigo 564.º, vide o ac. 
do S.T J., de 22-1-1980 (Rev. Leg. Jurisp., 113.º, pág. 322). 
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269. Ressalvas ao critério estabelecido. Antes de enunciar o critério 
aplicável ao cálculo da indemnização na generalidade dos casos, o n.º2 
do artigo 566.º começa por ressalvar expressamente o «preceituado 
noutras disposições». 

Desta ressalva, onde cabem as numerosas soluções dispersas na 
lei sobre a sanção de determinados danos (1), destacar-se três princi- 
pios de especial importância. 


I) Graduação da indemnização, no caso de responsabilidade delitual ou 
baseada no risco, quando haja mera culpa do lesante. O primeiro é o con- 
sagrado no artigo 494.º — Quando se trate de danos provenientes de 
facto ilícito, o tribunal pode, desde que haja mera culpa do lesante, fixar 
uma indemnização inferior ao valor do dano, de acordo com o grau 
de culpabilidade do agente, a situação económica deste e do lesado e 
as demais circunstâncias concretas do caso (?). 

A possibilidade de graduação da indemnização (que reflecte em 
termos bastante expressivos a função sancionatória ou punitiva, que aces- 
soriamente é exercida pela responsabilidade civil) está apenas consagrada 
na lei para a responsabilidade extra-contratual. Não deve considerar- 
-se extensiva à responsabilidade contratual, onde as legítimas expec- 
tativas do contraente lesado mal se conciliariam com a sua aplicação. 


(1) Haja em vista, entre outras, as seguintes disposições: artigos 1041.º, 1 (indemni- 
zação por mora do locatário no cumprimento da renda ou aluguer) com as alterações intro- 
duzidas pelo Dec.-Lei n.º 293/77, de 20-VII e pela RAU. (Dec.-Lei n.º 321-B/90, de 
15-X): 1127.º (tosquia de gado lanígero feita pelo parceiro pensador, sem prevenir O par- 
ceiro proprietário): 1320.º, 2 (indemnização pelos animais bravios que alguém tenha atraído 
por fraude ou arificio a guarida sua); 1334.º, 2 (união ou confusão de má fé); 1337.º 
(especificação de má fé): 1341.º (acessão imobiliária de má fé); 1532.º, 2 (indemnização 
agravada correspondente à constituição de servidão legal de passagem, no caso de encrave 
voluntário do prédio): 508.º e 510.º (limites máximos de alguns casos de responsabilidade 
objectiva). No capítulo paradigmático da compra € venda, há também critérios particulares 
para a fixação da indemnização em certos casos: artigos 899.º, 900.8, 909.º e 910.°. 

© Têm algum parentesco com a regra especial do artigo 494.º os casos previstos nos 
artigos 489.º, 1 e 2: 339.9, 2 e 1594.9,3, 
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Mas deve ter-se por aplicável aos casos de responsabilidade fun- 
dada no risco, por força do preceito remissivo do artigo 499.º, visto 
também nesse domínio ser possível que a pessoa responsável actue 
com dolo ou mera culpa e que a sua actuação culposa seja mais ou menos 
grave. Nenhuma razão obsta assim a que, não havendo dolo do responsá- 
vel, o tribunal possa graduar em tais hipóteses o montante da indemni- 
zação, de acordo com os factores a que se refere o artigo 494.º (1). 


II) Exclusão ou limitação convencional da responsabilidade (*). Cláusula 
penal. Em segundo lugar, há que contar com a possibilidade de as 
partes, mediante estipulação negocial adequada, terem limitado a 
responsabilidade do autor do dano. Tal possibilidade, que resultaria já 
do princípio da liberdade contratual (art. 405.º, 1), encontra-se expres- 
samente sancionada no artigo 810.º, n.º 1, segundo o qual as partes 
podem fixar por acordo o montante da indemnização exigível pelo 
credor (2). 

Pela sua colocação e também pelo texto explícito do n.º 1 do 
artigo 811.º, a norma vale tanto para a falta de cumprimento, como 
para a mora imputáveis ao devedor. Não se alude à exclusão da res- 
ponsabilidade, porque a possibilidade de o devedor deixar de cumprir 


(!) Nesse sentido: ANTUNES VARELA, Rasgos inovadores de! Código Civil Português 
de 1966, cu matéria de responsabilidad civil, Madrid, 1971, pág. 39 e segs.: em sentido dife- 
rente, VAZ SERRA, anot. 20 ac. do S.T.J.. de 12-2-1969, na Rev. Leg. Jurisp., 103.9, pág. 
172 e segs. e ao ac. do S.T)J., de 14-2-1975 (na Rev. Leg. Jurisp., 109.º, pág. 111). 

(O Vaz SERRA, Pena convencional, 1957; GARCIA AMIGO, Clausulas limitativas de la 
responsabilidad contratual, 1963: GROSSFELD, Die Privatestraf, 1961; PINTO MONTEIRO, 
Cláusulas limitarivas e de exclusão de responsabilidade civil, Coimbra; 1985. . 

C) Solução paralela se encontra consignada nos artigos 440.º e segs., quanto à cons- 
tituição de sinal. A fixação convencional do montante da indemnização exigível dá o artigo 
810.º o nome de cláusula penal. A c. penal disôngue-se do resgate (que é o preço da resolução 
do contrato), das arrhas (que pressupõem uma datio rei: DigZ-PiCAZO, n.º 674) e da pena 
autonomamente estipulada, sem ter por detrás de si nenhuma obrigação principal (marido 
que promete à mulher, interessada em que ele deixe de fumar, certa quantia por cada ci- 
guro que fume: BROX, pág. 66). 
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sem sofrer a menor sanção se não compadece com a exigibilidade do 
direito de crédito (1). Mas nada impede que as partes fixem previa- 
mente um montante (embora pequeno) para a indemnização ou que 
excluam do cálculo da indemnização determinadas categorias de pre- 
juízos (lucros cessantes, danos pessoais, danos indirectos, etc.). Como 
nada obsta ainda a que excluam ou limitem a responsabilidade de um 
dos contraentes, ou de ambos eles, pelos danos provenientes de actos 
praticados pelos seus representantes legais ou por terceiros que o de- 
vedor utilize no cumprimento da obrigação, desde que a exclusão ou 
a limitação não cubram a violação de normas de ordem pública E). 

No caso de haver fixação, por acordo, do montante da indemni- 
zação exigível (cláusula penal, fica o credor impedido de exigir in- 
demnização pelo dano que a excede, salvo convenção em contrário 
(arc. 811.9, 2) É) (4. 


(1) Assim se explica que o artigo 809.º considere nula a cláusula pela qual o credor 
renuncie, pura e simplesmente, a qualquer dos direitos que a lei faz brotar da mora ou do 
não cumprimento imputável 20 devedor. No sentido da interpretação restritiva do preceito, 
por modo 2 permitir o afastamento da responsabilidade nos casos de culpa leve do agente, 
PINTO MONTEIRO, ob. cit., n.º 49 é 34. Fácil é, porém, calcular até onde poderia conduzir 
esta brecha aberta no sistema. 

@) A exclusão ou limitação da responsabilidade não pode envolver actos que con» 
tituam transgressão de normas de ordem pública. De contrário, a convenção será nula nesse 
ponto, havendo responsabilidade plena de comitente e comissário. É o caso de o dono da 
padaria, que vende pães para o supermercado, ter pretendido, com o acordo dos donos 
deste, afastar a sua responsabilidade pelo mau fabrico do pão eventualmente imputável aos 
«empregados da padaria, mesmo que os actos por estes praticados envolvam crimes contra à 
saúde pública. 

C) Solução paralela — fixação de indemnização à forfait, não apenas pelas partes, mas 
pela lei — se encontra estabelecida no artigo 806.º para o não cumprimento das obrigações 
pecuniárias, para as quais se admite, porém, a alegação do credor de ser maior o prejuizo 
que a mora lhe causou, quando se mate de responsabilidade por facto ilícito ou pelo risco 
(art. 806.º, 3, aditado pelo Dec.-Lei n.º 262/83, de 16 de Junho). 

(%) O devedor pode, no entanto, requerer a redução equitativa da cláusula penal. 
quando ela seja ou se tenha tomado manifestamente excessiva, podendo caber neste caso à 
hipótese de a obrigação já ter sido parcialmente cumprida (art. $12.°, 1 e 2). Cf. Vaz 
SERRA, anotação ao ac. do S.T.]., de 7-6-1968 (R.L.J., 102.º, pág. 231). 
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Sendo permitidas em relação aos deveres principais de prestação, por 
maioria de razão as cláusulas de exclusão ou de limitação da responsa- 
bilidade serão admitidas em relação aos deveres acessórios de conduza, 
salva sempre a exigência da parte final do n.º 2 do artigo 800.º. 

Independentemente de convenção das partes, há disposições 
legais que excluem ou limitam a responsabilidade de alguns contraen- 
tes, por virtude da natureza especial do contrato. É o que sucede com 
os artigos 956.º e 957.º (que afastam a responsabilidade do doador 
por mera negligência) e com o artigo 1134.º, quanto ao comodante. 

Quanto à responsabilidade delirual, nada obstará também a que, 
dentro dos limites da lei (cfr. arts. 280.º, 2; 504.º, 3; 800.º, 2, in fine), 
Os interessados a excluam ou a limitem convencionalmente, quando os 
danos resultam de mera negligência. Na prática, porém, como a respon- 
sabilidade delitual nasce da violação de direitos absolutos ou de nor- 
mas aplicáveis a uma generalidade de pessoas, mal se concebe no geral 
a vantagem que possa haver para Os interessados em prever e admitir 
semelhante violação apenas em relação a pessoa ou pessoas determi- 
nadas (1). 


II) Culpa do próprio lesado (*). O terceiro princípio abrangido 


(1) LARENZ ($ 31, II) alude 20 interesse que as puras convenções de exclusão da respon- 
sabilidade (fundada no risco ou em facto ilícito) podem ter no domínio das relações jurídicas 
(convite para uma refeição, para um passeio de barco, para um jogo desportivo, concessão 
duma boleia, etc.) 

(0) G. CATTANEO, H concorso di culpa del dannegiato, na Riv, dir. civ., 1967, pág. 460: 
Soro NIETO, La lamada compensacion de culpas, na Rev. de derecho priv., 1968, pág. 409: DE 
Cupis, Sulia riduzione del risarcimento per concorso del fauo del dannegiatto incapace, no Foro ital., 
1958, I. col. 933 e segs.: M. RUFFINI, L'equiparazione «fatto dell’incapace fortuito» come preteso 
fondamento dellirrelevanza del comportamento concorrente delincapace danneggiato, na Riv. dir. 
com., 1966, 1, pág. 131; TRIMARCHI, ob. dt., pág. 129 e segs.: G. CRISCUOLI, Il dovere di 
mitigare il danno subito, na Riv. dir. com., 1972, pág. 553: DUNZ, Abwagungs-Kriterien bei der 
Schadensausgleichung, na N.J.W., 1964, pág. 2133: ESSER, Die Verantworilichkeit des Verletzten 
Jur mitwirkendes Verschulden seiner Hilfpersonen, na J.Z., 1952, pág. 257; GERNUHBER. Die 
Haftung fur Hilfspersonen innerhalb des mitwerkenden Verschuldens, no AcP, 152, pág. 69; 
KLAUSER, Abwägungsgrundsätze zur Schadensverteilung bei Mitverschulden und Mitvenstsachung, 
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pela ressalva do n.º 2 do artigo 566.º é o da atendibilidade da culpa do 
próprio lesado na produção ou no agravamento do dano para a fixa- 
ção do montante da indemnização ou para a eventual exoneração de 
responsabilidade do lesante. 

Para a produção do dano pode efectivamente concorrer, ao lado 
da culpa do lesante, o facto do lesado. 

A é atropelado. não só por imperícia do condutor. mas também 
por manifesta imprudência da vítima. B aceita o convite para ir de 
automóvel com C, que, visivelmente embriagado, provoca um aci- 
dente com graves danos pessoais para o passageiro convidado. D é ví- 
tima de acidente, cuja causa foi o saltar de uma das rodas do veículo, 
mal posta por culpa de D (apressado em partir) e dos empregados da 
oficina onde a roda foi colocada (1). 

Outras vezes, a vítima não terá contribuido para a produção do 
dano, mas para O seu agravamento, ou não terá concorrido. como lhe 
cumpria, para atenuar ou minorar o dano 8. 

O internamento hospitalar da vítima ou a sua incapacidade de 
trabalho deveria durar um mês apenas: mas prolongou-se por seis, 
devido às imprudências por ela cometidas durante o período de trata- 
mento. 

É no intuito de abranger estes casos, em que o facto do próprio 
lesado contribui para a produção ou agravamento do dano, que a lei 
alude, em termos mais sugestivos do que rigorosos, ao facto culposo (°) 
do lesado (*). 


na NJ.W., 1962. pág. 369: KLEINDIENST, Die cntsprecacnde Anwendung des $ 278 BGB bei 
mitwirkenden Verschulden, na NJ... 1960, pág. 2028; ROTHIER, Grenzen des mitwirkenden 
Verschuldens, na N.J.W., 1966, pág. 326: MEDICUS, Zur Verantworlickeir des Geschädigten für 
seine Hilfspersonen, na N.J-W., 1962, pág. 2081. 

Ü) BROX, págs. 111 e 124. NN 

(2) Vaz SERRA, anor. 20 ac. do S.T J., de +V-1971, na RLJ., 105.º, pág. 170 e ao 
ac. do S.T J. de 31-7-1973, na R.LJ.. 107.º, pág. 246. i f 

Ē) Os autores observam, na verdade, que só impropriamente tim «untechnichem» 
Sinn, dizem alguns autores alemães) se pode falar em culpa do lesado, pois a culpa pressupõe 
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Quando assim seja, a lei confere ao julgador a possibilidade, não 
só de manter (1) ou reduzir a indemnização, mas de a eliminar inclusi- 
vamente, de acordo com a gravidade das culpas de ambas as partes e com 
as consequências que delas resultaram. 

Há que ponderar, no juízo cometido ao tribunal, os dois factores 
a que a lei manda atender. Pode bem acontecer que a uma negligên- 
cia relativamente leve corresponda um efeito particularmente grave e 
que uma negligência grave provoque um dano relativamente ligeiro (2). 

A doutrina exposta para a hipótese de culpa do lesado vale ainda, 
por força do disposto no artigo 571.º, para a hipótese de a conduta 
culposa provir dos seus representantes legais ou das pessoas de quem 
ele se tenha servido (?). 


um facto ilícito danoso (para outrem) e, na generalidade dos casos abrangidos pelo artigo 
570.º, nem sequer há um acto ilícito do lesado. A expressão legal visa, no entanto, afastar os 
actos do lesado que, embora contribuindo para a produção ou agravamento do dano, não 
traduzam um comportamento censurável, por não se poder afirmar que ele tenha agido com 
dolo ou negligência. 

Note-se, porém, que, uma vez verificado o dano, já poderá falar-se, pelo menos em 
alguns casos, num dever (acessório de conduta) do lesado de não agravar as consequências 
do dano a cargo do lesante, sujeitando-se, por ex., aos tratamentos e às prescrições médicas 
indicados para a sua cura, no caso de dano proveniente de agressão fisica. 

Sobre a interpretação do artigo 570.º e seus antecedentes, v. a nossa anotação ao ac, 
do S.T.J., de 9-11-1968 (na R.LJ., 102.º, pág. 51). 

($) Se na acção penal se tiver decidido que a conduta do réu foi a causa exclusiva do 
facto danoso, poderá na acção cível de indemnização alegar-se e provar-se a culpa concor- 
rente do lesado? Vide ac. do S.T.J., de 13-7-1978 (na R.LJ., 112.º, pág. 59 e segs.). 

(1) Será de manter toda a indemnização, quando a culpa do agente seja de tal modo 
grave, em confronto com a actuação do lesado, que não se justifique a redução dela. Cfr. ac. 
do S.T.. de 6-VII-1971 (Bol. Min. Just., 209, 102). 

CARBONNIER (n.° 90, pág. 314) refere a tendência salomónica — e um tanto pre- 
guiçosa — de certa corrente jurisprudencial para repartir entre o autor do dano e 3 vítima 
a responsabilidade do acidente, aludindo ao problema delicado que daí resulta em face dos 
terceiros com direito próprio a indemnização, 

(2) Cfr. a nossa anotação ao ac. do S.T.).. de 9-11-1968, na R.L.J., 102.º, pág. 55-56. 

E) É o caso de, na selecção defeituosa dos animais (com certas características especiais) 
comprados por 4 2 B ter havido não só violação do contrato por negligência do vendedor, 
mas também descuido grave do matador de gado de que o comprador se serviu para pro- 
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270. Indemnixação fixada em acção penal. De acordo com a orien- 
tação estabelecida no artigo 71.º do Código de Processo Penal, sem- 
pre que a indemnização proceda da prática de um crime, é no respec- 
tivo processo penal que o pedido de reparação dos danos sofridos pela 
vítima deve ser formulado, só excepcionalmente se admitindo que ele 
seja deduzido em separado por meio de acção instaurada nos tribunais 
cíveis (1). 

A incorporação obrigatória da indemnização destinada a apurar e 
ressarcir os danos causados à vítima, sobre o plano do direito privado, na 
acção penal, que visa essencialmente punir a lesão de bens essenciais 
à vida da colectividade, sobre o plano do direito público, levantou na 
doutrina e na jurisprudência, antes da publicação do actual Código 
de Processo Penal, algumas dúvidas sérias. 

A primeira consistia em saber se à competência atribuída ao foro 
penal para decidir sobre a responsabilidade civil emergente de facto 
criminoso afasta a competência dos tribunais cíveis para, em acção sepa- 
rada, conhecerem do pedido de indemnização deduzido pelo lesado. 
O problema foi especialmente debatido a propósito da indemnização 
requerida, não contra o condutor, que só responde quando tenha 
agido com culpa (provada ou presumida), mas contra O proprietário do 
veículo, que, nessa qualidade, responde pelo risco (objecrivamente). 

A segunda era a de saber se a decisão penal, arbitrando a inde- 
mnização devida ao lesado, constitui ou não caso julgado, especial- 
mente no caso de o lesado não ter chegado a pedir a fixação da inde- 
mnização e esta ter sido determinada ex officio. . 

A doutrina e a jurisprudência encontravam-se bastante divididas 
acerca destes pontos. Mas sobre eles recaiu o assento de 28 de Janeiro 
de 1976 (2), segundo o qual «o tribunal cível é incompetente em razao 


ceder à escolha e recepção dos animais. Doutrina análoga vem proclamada no $ 254, II, do 


B.G.B., 20 remeter para o disposto no $ 278. Cfr. ESSER, § 47. VL . o 
(1) Vide RICARDO DA VELHA, «Apontamentos, na Trib. Just., 17. págs. 6-7. 
O BMJ. 253, pág. 109. 
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da matéria para a acção de indemnização proposta contra o condu- 
tor, e simultaneamente proprietário do veículo, por danos resultantes 
de acidente de viação, quando na acção penal contra ele movida 
tenha sido proferida condenação a indemnizar. 

A decisão penal constitui caso julgado, quanto à indemnização 

arbitrada; entre o condutor, ainda que simultaneamente proprietário 
do veículo, e o lesado». 
o Subordinando a solução da competência exclusiva do foro penal 
à circunstância de a decisão ter sido condenatória, a primeira parte do 
assento deixou naturalmente em suspenso a questão da competência 
do tribunal cível, no caso de a decisão da acção penal ter sido de 
absolvição do condutor, por se entender que não houve culpa da 
parte dele. 

Sobre este ponto foi mais tarde tirado o assento de 9 de Novem- 
bro de 1977, consagrando a seguinte orientação: 

«Absolvido definitivamente o condutor de um veículo, da acusa- 
ção criminal contra ele deduzida, por se reconhecer que não teve 
culpa, a matéria desta não pode ser reapreciada no recurso, para o 
Supremo Tribunal de Justiça, restrito à decisão cível da acção exer- 
cida conjuntamente com a respectiva acção penal nos termos do ar- 
tigo 67.º do Código da Estrada». 

As questões debatidas encontram-se hoje solucionadas, com 
base no chamado princípio de adesão, pelo Código de Processo Penal 
Vigente, em cuja Lei introdutória se revogam, além de outras disposi- 
ções, o artigo 67.º do Código da Estrada e o Dec.-Lei n.º 605/75, 
de 3 de Novembro. 


k 271. O problema da causa virtual (*). Concorrência de causas do dano; 
Jormas que pode revestir. O critério que o artigo 566.º, 2, utiliza para a 


(9) E abundanússima a literatura alemã sobre o tema, não obstante a sua acentuada 
especialização. 
Além da citada por PEREIRA COELHO (O problema da causa virual, 1955), v. NIEDER- 
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solução do problema do cálculo da indemnização, recorrendo à dife- 
rença entre a situação real presente do lesado e a situação hipotética actual, 
levanta imediatamente, com grande acuidade, a questão da relevância 
da chamada causa virtual ou hipotética do dano. Deve ou não deve 
incluir-se nessa situação hipotética, para que a lei apela como um dos 
termos da diferença que o responsável há-de cobrir, a causa virtual do 
dano? 

O lavrador queixa-se, com razão, de que o vizinho lhe inutili- 
zou culposamente uma parte da sua plantação de tomate. Mas este 
alega que uma tromba de água que, passados poucos dias, atingiu toda 
a região, teria destruído essa plantação, como estragou todas as 
demais. Procede a arguição? 

Antes de se procurar a resposta do direito constituído à decantada 
questão da relevância da causa virtual, convém dar algumas noções 
prévias sobre a concorrência de causas do mesmo dano. Assim se terá 
uma noção mais rigorosa do seu enquadramento dogmático. 

À semelhança do que sucede no direito penal, com a figura ge- 
nérica da comparticipação criminosa, também no direito civil se observa 
que na produção do mesmo dano podem comparticipar, por múlti- 
plas formas, várias pessoas. 


LÄNDER, Schadensersatz bei hypothetischen Schadensercignissen, no AcP., 153, pág. 41 e segs.; 
VON CAEMMERER, Das Problem der iiberkolenden Kausalität, 1962, nos Gesammelte Schriften, 1, 
1968, pág. 411 e segs.; LeMHOFER, Die iiberholende Kausalitát und das Gesetz, 1966, pág. 337 
e segs; KAHRS, Kausalitár und überholende Kausalitãt im Zivilrecht, 1969, que procura mans- 
plantar para o estudo da questão, no direito civil, alguns dos conceitos e soluções a que 
chegara anteriormente, no âmbito do direito penal: HERMANN LANGE, Zum Problem der 
iiberholenden Kausalitãt, no ACP., 152, pág. 153; NEUMANN-DEUSBERG. Einzelprobleme der 
iiberholenden Kausalitat, na J.Z., 1955, pág. 263: R. SCHMIDT, Rechtsmangelhafiung und über- 
holende Kausalitãt, no ACP., 152, pág. 112; ZEUNER, Zum Problem der inberholenden Kausalitár, 
no AcP., 157. pág. 441 e segs.: LARENZ, $ 30, I; ESSER, $ 46, IL e DEUTSCH, ob. e ed. dts.. 
1993, págs. 38-39. 

Cx. também os textos do direito romano, que podem interessar ao estudo da 
matéria: D. 14, 2. 10, 1; D. 43, 24, 7, 4: D. 16,3, 14, 1: D. 5, 3, 40. pr: D. 5,3, 20,21 
(cit. por TRIMARCHI, 165, nota 1). 
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A comparticipação pode verificar-se logo em relação à mesma causa 
(do dano). 

A pode ter furtado a coisa pertencente a B, instigado por C, ou 
com a colaboração activa dele (seu co-autor material) ou com o seu 
auxílio ou cumplicidade (C, sendo criado de B, deixou intencional- 
mente aberta a porta do armazém, por onde A se introduziu). 

A todos estes casos se refere, genericamente, o artigo 490.º, 
consagrando apertis verbis a responsabilidade (solidária) dos autores, ins- 
tigadores e auxiliares. 

Mas a comparticipação (lato sensu) pode resultar ainda, não da 
colaboração na mesma causa do dano, mas da concorrência de duas ou 
mais causas (convergência de duas ou mais causas na direcção do 
mesmo dano). Dentro desta rubrica genérica da concorrência ou con- 
curso de causas, impõe-se desde logo distinguir entre o concurso real e 
O concurso puramente virtual de causas do mesmo dano. 

A simples contemplação da realidade mostra que o concurso real 
pode revestir diversas variantes: 

a) Umas vezes sucede que o facto praticado por uma pessoa é a 
causa adequada do facto praticado por outra: o depositário ou como- 
datário deixa, por negligência, a coisa abandonada em local que pro- 
picia o furto cometido por outro indivíduo; um indivíduo agride 
outro em plena via pública, onde o deixa caído por terra, facilitando 
o atropelamento mortal de que ele veio a ser vítima, embora com 
culpa também do condutor do veículo. 

b) Outras vezes, as causas são também complementares nos seus 
efeitos, mas nenhum nexo de causalidade adequada subsiste entre elas, 
quanto à sua verificação: A embate com uma viatura pesada em certa 
casa, deixando-a bastante abalada; logo a seguir, B, condutor de uma 
outra viatura do mesmo tipo, embate na mesma casa, e deita-a abaixo, 
dado o precário estado de segurança em que ela ficara. 

à Noutros casos, os factos praticados pelos agentes não necessi- 
tariam de somar-se um ao outro, como no exemplo precedente, para 
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produzirem o dano, visto que qualquer deles o teria determinado, só 
por si, mas ambos intervieram na produção do mesmo dano concreto: 
Ae B, criadas da mesma casa, sem prévia combinação entre si, deitam 
sucessivamente no líquido que a dona da casa deveria ingerir, duas 
doses de arsénico, qualquer delas de eficácia mortal. 

d) Noutras hipóteses, por último, há uma simples coincidência de 
causas distintas de responsabilidade, na medida em que o dano se pro- 
duz numa zona simultaneamente coberta pela sanção contra o facto 
ilícito de uma pessoa e pelo risco a cargo de uma outra: operário atro- 
pelado culposamente por terceiro no local onde prestava serviço no 
cumprimento dos deveres resultantes da relação de trabalho. 

No primeiro caso, há uma causa subsequente da outra; no 2.º, há 
causas complementares; no 3.º, há o que muitos autores chamam causas 
cumulativas, enquanto outros lhes chamam, talvez com menos pro~ 
priedade, causas alternativas (1); no 4.º, há uma simples coincidência ou 
simultaneidade de causas de responsabilidade. 

As ideias expostas acerca do nexo de causalidade permitem, não 
só equacionar correctamente as várias hipóteses discriminadas, como 
encontrar a solução aplicável a cada uma delas. 

Em face do lesado, quer haja subsequência (adequada) de causas, 
quer haja causas cumulativas ou mera coincidência de causas de natureza 
distinta, qualquer dos responsáveis é obrigado a reparar rodo o dano. 
Nas relações internas dos vários responsáveis, o regime oscila, con- 


(1) A terminologia dos autores não é, com efeito, uniforme (PEREIRA COELHO, ob. 
dt., pág. 8, nota 5). A propósito das causas que no texto chamamos complementares (vários 
factos produzem conjuntamente um dano, que nenhum deles, por si só. teria provocado) 
filam os autores alemães em concausalidade (Gesamtkausalität; gemcinsame Kausalitat), concor- 
rência necessária e causalidade concorrente. 

À causalidade cumulativa hå quem prefira chamar concorrência altemativa (KAHRS. ob. cit, 
pág. 50), concorrência eliminadora e até causalidade concorrente, enquanto Outros Teservam à 
expressão causalidade alternativa para os casos em que não é possível provar qual foi dos vários 
participantes no acto aquele que causou o dano (e que o § 830, 1, do BGB regula... um 
tanto 20 estilo prussiano: mais vale sacrificar alguns dos agentes que deixar à vitima sem 


compensação!). 
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soante a posição relativa destes, desde a solidariedade perfeita até à soli- 
dariedade só aparente. 


272. A causa virtual do dano: duplo problema que suscita. Noções 
gerais. No concurso virtual de causas do (mesmo) danos a situação é 
diferente. Há uma causa real, efectiva, do dano; e há, ao lado dela, um 
facto que teria produzido o mesmo dano, se não operasse a causa real. 

A causa virtual do dano põe ao jurista, no âmbito da responsa- 
bilidade civil, uma dupla questão. 

A primeira é a de saber se o autor da causa real pode exonerar-se 
de responsabilidade (ou obter a redução dela, consoante os casos), ale- 
gando e provando à existência de uma causa virtual do mesmo dano. 
Poderá o lavrador culpado ser isento de responsabilidade, a pretexto 
de que a tromba de água acabaria por acarretar para o vizinho o 
mesmo prejuízo que ele lhe causou? Não será essa a consequência 
que logicamente brota do critério (teoria da diferença) consagrado no 
artigo 566.º, segundo o qual há que atender à situação parrimonial 
em que o lesado se encontraria, se não se tivesse verificado o facto 
determinante da responsabilidade? Este é o problema da relevância 
negativa da causa virtual, segundo a terminologia usada pelos autores. 

Quando, porém, a causa virtual procede de facto de terceiro 
(não de uma causa natural, como no exemplo precedente), ela pode 
suscitar ainda o problema da sua relevância positiva. Se a poção vene- 
nosa foi deitada em dois copos distintos, sabendo-se que a patroa 
tomaria um deles, só a criada que a ministrou no líquido realmente 
ingerido pela vítima responde civilmente? Ou também a outra? 

A causa virtual do dano é, por via de regra, um facto real. Mas 
pode ser um facto virtual ou hipotético, como no caso de alguém des- 
truir uma coisa pertencente a outrem, que o dono deliberara destruir 
mais adiante. 

Quer se trate de facto real, quer seja uma ocorrência puramente 
hipotética, a causa virtual viria, em regra, a produzir o dano em mo- 
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mento posterior àquele em que operou a causa real: haja em vista O 
exemplo dos estragos que causaria a tromba de água (1). Mas pode 
bem suceder que a causa virtual tendesse a produzir o dano no mesmo 
momento em que operou a causa real ou até antes dele. A furta um 
automóvel da garagem do dono, onde ele seria destruído pelo incên- 
dio que reduziu a garagem a cinzas. Para que este incêndio seja con- 
siderado como causa virtual do dano (destruição do veículo) que o 
ladrão eventualmente provocou, chocando contra um muro, tanto faz 
que o incêndio tenha ocorrido depois do choque, como antes dele, 
como ao mesmo tempo que este. 

Note-se, por último, que a causa virtual, como se conclui do 
simples exame das hipóteses já referidas, pode consistir num caso for- 
tuito (tromba de água), num facto do próprio lesado (projecto de 
demolição futura do prédio) ou num facto de terceiro, capaz de cons- 
tituir o autor em responsabilidade, se tivesse provocado realmente o 
dano (subministração de veneno no líquido que outrem deveria in- 


gerir) (2. 


(1) Os autores alemães filim correntemente na causalidade ultrapassante (iiberholende 
Kausalitát), com os olhos postos nos casos vulgares em que. estando em curso determinado 
processo de causalidade (recorde-se o exemplo de escola do animal envenenado que, entre- 
tanto, é abatido por outrem a tiro), este processo é ultrapassado pela causa real — assim se 
explicando ainda que vulgarmente se aluda, em tais situações, à causalidade antecipada, pre- 
maiura ou precipitada. 

As expressões não primam, todavia, pela propriedade, pois bem pode suceder que a 
causa virtual, como em seguida se explica no texto, tendesse a produzir o dano antes da causa 
real ou ao mesmo tempo que ela. Além disso, pode o processo factual correspondente à 
causa virtual não estar ainda em curso no momento em que opera à causa real, ou não vir 
mesmo a desencadear-se processo nenhum (quando a causa virtual procede de um facto 
hipotético). 

Por estas considerações se mostra também como é incompleta a imagem que nos dão 
da causa virtual os autores que aludem, a propósito dela, à interrupção do nexo causal. Ci. 
PEREIRA COELHO, ob. cit., n.º 4e 5, pág. 28 e segs.. Outros autores propõem a designação 
de causa de reserva (Rescrveursache: ESSER, $ 46, LI), que é, todavia, muito pouco expressiva. 

@ PERERA COELHO, ob. dt., pág. 121 e segs; KAHRS, ob. dt, pág. 31 e segs.. 
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273. Conclusões assentes na doutrina quanto ao problema. A questão 
da relevância da causa virtual do dano, em especial da sua relevância 
negativa, tem sido muito debatida na doutrina moderna, principal- 
mente na literatura jurídica alemã (1). 

Da ampla discussão sobre a matéria, importa destacar apenas as 
conclusões fundamentais, sem descer a grandes minúcias de justifi- 
cação. 

A primeira conclusão é que a doutrina corrente não hesita em 
subscrever a tese da irrelevância positiva da causa virtual (2). 

Embora se possa considerar larga e definitivamente ultrapassada 
a tese que atribui à indemnização (civil) uma simples função reparadora, 
persiste-se fundadamente em aceitar que a obrigação de indemnizar 
pressupõe uma relação de causalidade efectiva ou real entre o facto e o 
dano. O artigo 483.º, 1, que é a trave mestra de toda a construção 
legislativa sobre a responsabilidade civil, apenas inclui na obrigação de 
indemnizar os danos resultantes da violação. 

Quanto à relevância negativa é que divergem bastante as opiniões 
dos tratadistas. 

Durante muito tempo, deu-se como líquida a tese da irrelevân- 
cia (2). Modernamente, porém, sobretudo à medida que se radicava a 


(1) BROX, pág. 120, 

() PEREIRA COELHO, ob. dt., pág. 41. nota 41. É BYDLINSKI (ob. cit., pág. 65 e segs.) 
a voz discordante mais autorizada da doutrina moderna. Tendo especialmente em vista os 
casos em que o processo factual correspondente à causa virrual está já em curso. quando 
opera a causa real, o Autor sustenta a responsabilidade dos dois agentes, em termos parale- 
los aos que vigoram para a chamada causalidade cumulativa (ou alternativa): veja-se o curioso 
exemplo glosado pelo autor, nas suas possíveis variantes (cão ao qual duas pessoas deitam ao 
mesmo tempo veneno na comida), a pág. 68 e segs. A tese tem sido, porém, fundadamente 
repudiada: LARENZ, $ 30, I, nota 2 da pág. 361; KAHRS, ob. dt., pág. 174: H. LANGE, est. 
cit., no AcP., 152, págs. 153 e 163. 

Ë) Sobre as razões em que se apoiava a doutrina tradicional e os argumentos em que 
veio a alicerçar-se à tese oposta, veja-se PEREIRA COELHO, ob. cit.. pág. 135 e segs.: LARENZ 
(§ 30, I) dá uma notícia muito sintética, mas bastante esclarecedora, acerca das posições fun- 
damentais sustentadas pelos autores e pelos tribunais sobre a matéria. 
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seoria da diferença como medida do dano que ao responsável cumpre 
indemnizar, foi ganhando consecutivamente bastante terreno a tese 
oposta, com formulações variáveis de autor para autor e com razões 
justificativas que estão igualmente longe de coincidir na sua substância. 

A par de divergências acentuadas, há, todavia, pontos cuja solu- 
ção oferece margem para menores dúvidas. 

Assim, reconhece-se que a causa virtual do dano não destrói a 
relação de causalidade (adequada) entre a causa real e o dano (1). 

Se A tiver envenenado o cão que B, poucos minutos depois, 
abate a tiro, a agressão a tiro não deixa de ser a causa real da morte do 
animal pelo facto de a morte deste poder e dever vir a dar-se mais tarde, 
em consequência do envenenamento. O que interessa à causalidade 
(ao nexo de causalidade relevante para O direito) não é o dano, abstracta- 
mente considerado (a morte do animal), mas o dano concreto (a morte, 
tal como se deu, nas circunstâncias de facto — tempo, lugar, etc. — em 
que se registou). 

Daí que, logicamente, se aceite que a sede própria do problema 
da relevância negativa da causa virtual se situa, não no domínio do nexo 
causal, mas no capítulo da extensão do dano a indemnizar. 

Outra conclusão geralmente aceite na doutrina é a de que a 
causa virtual não releva, quando consista num facto de terceiro capaz 
de constituir o autor em responsabilidade, se tivesse provocado real- 
mente o dano (2). 

Se 4 danificou o automóvel de B, que, de outro modo, teria 
sido destruído pelo incêndio da garagem provocado por C, À não 
poderá eximir-se de responsabilidade, alegando que o veículo teria 
sido destruído pelo fogo, uma vez assente que C não responde pelo 
valor dos bens que o incêndio realmente não consumiu. 


(1) PEREIRA COELHO, ob. dit, n.º 53 e segs.. 
(2) LARENZ, $ 30, I (nesse caso, LARENZ afasta à sua tese de que a causa virtual releva 
quanto aos danos mediatos): ESSER, ob. cit.. § 46. III, pág. 321. 
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Se D furta a carteira a E, não poderá naturalmente eximir-se de 
responsabilidade, alegando e provando que na esquina a seguir a car- 
teira seria subtraída ou roubada por F (1). 

Além disso, para que o problema da relevância negativa tenha 
verdadeiro cabimento, no lugar onde tem a sua sede própria, alguns 
pressupostos se exigem O. 

Em 1.º lugar, é preciso que a causa real do dano tenha consti- 
tuído alguém na obrigação de indemnizar. De contrário, não há res- 
ponsabilidade que a causa virtual possa excluir ou atenuar. 

Em 2.º lugar, a questão só se levanta em relação ao dano provo- 
cado pela causa real, não quanto ao dano já devido à causa virtual. 

Se a pessoa atropelada mortalmente era um doente canceroso, 
cuja vida estava por meses, a capacidade de trabalho que deve ser con- 
siderada na fixação da indemnização não pode deixar de tornar em 
conta o dano já causado pela doença, pondo-se o problema da relevân- 
cia da causa virtual apenas em relação ao dano imputável à causa real. 

Da mesma sorte, se o animal envenenado vier a ser abatido a 
tiro, o problema da relevância da causa virtual só se põe para além da 
diminuição do valor do animal já provocada pelo envenenamento. 
Quanto a essa diminuição de valor, a causa virtual (da morte) não é ... 
causa virtual, mas causa real! (à). 

Em 3.º lugar, é necessário que o dano se tivesse verificado, 
mesmo sem a causa real, por virtude da causa hipotética. Para tal, não 
pode a causa virtual ser um puro efeito adequado da causa real, 
devendo ser esta, pelo contrário, que impediu a causa virtual de pro- 
duzir o dano ($). 


(1) BROX, pág. 123. 

(C) M. ANDRADE, ob. cit., pág. 360. 

C) Vaz SERRA, ob. cit, pág. 56. Em sentido diferente, como vimos. BYDLINSKI 
(apud KAHRS, ob. dit., pág. 173). 

(f) PEREIRA COELHO, ob. dt, n.º 10. Revestem especial interesse, quanto a este 
ponto, os casos em que à causa virtual teria impedido a obtenção de certo lucro (cessante). 
destruindo um dos dois ou mais pressupostos deste: À não entregou pontualmente a mer- 
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Sabendo-se que o proprietário da plantação destruída pelo vizi- 
nho a teria vendido antes de a romba de água ter assolado a região, não 
chega evidentemente a pôr-se a questão da relevância negativa deste 
caso fortuito. 

Da mesma forma, se o incendiário não chegou a consumar o 
acto planeado, porque uma circunstância fortuita ou um facto de ter- 
ceiro o impediu de lançar fogo à garagem numa altura em que o vei- 
culo ainda lá se encontrava, não será essa circunstância que o autor da 
destruição real do automóvel pode invocar como causa virtual do dano. 


274. Soluções propostas na dousrina quanto ao problema fundamental. 
Delineados os termos exactos em que a questão da relevância nega- 
tiva da causa virtual tem real cabimento no domínio da responsabili- 
dade civil, resta saber que soluções lhe têm sido dadas pelos autores. 

Na impossibilidade de as referir e comentar a todas, cingir-nos- 
-emos apenas a três delas: duas por serem de autores nacionais de 
reconhecida solvabilidade cienúfica; a outra, pela autoridade especial 
do seu defensor e pela extrema sedução dos seus termos. 

A primeira, amplamente favorável à tese afirmativa da relevância, 
é a de PESSOA JORGE (1), que se apoia na função reparadora da indemni- 
zação e no carácter excepcional da função sancionatória ou preventiva. 

A segunda, mais atenta à sugestão facultada pelas normas que no 
direito constituído admitem a relevância negativa da causa virtual, é 


cadoria que B deveria revender com lucro a C. À revenda não se fria, de todo o modo, 
porque D agrediu gravemente B, na véspera do dia em que ele deveria ir efectuar a tran- 
sacção com C, ou provocou um incêndio no armazém em que B teria guardada a mer- 
cadoria. 

Interessa também salientar, como Ñz ANDRADE (ob. cit., pág. 361, nota 2). que o 
problema da relevância negativa da causa virtual não se põe, quando esta. tendo sido ope- 
rante, tivesse criado para O seu autor (ou para o segurador deste) uma obrigação de indemni- 
zação. Na medida em que esta existiria, e em gue estivesse, de facto, assegurada, não pode 
dizer-se que o dano (provocado pela causa real) se teria igualmente verificado, por virtude 
da causa virtual. 

(1) Ob. cit., pág. 417. 


929 


Das obrigações em geral 


a de PEREIRA COELHO (1), que proclama como regra a tese da irrele- 
vância, embora aceite a aplicação daquelas normas a outros casos 
análogos. 

A terceira é a de ESSER (2), para quem a causa virtual é irrele- 
vante, enquanto a reparação do dano se processar mediante reconstitui- 
ção natural, mas passa a ser relevante, logo que a reparação se deva efec- 
tuar mediante indemnização pecuniária. 

Nenhuma das soluções, abstraindo do seu mérito no campo do 
direito constituendo, parece defensável no plano do nosso direito 
constituído. 


A) Não se pode aceitar como boa a afirmação de que seja «niti- 
damente excepcional» a função sancionatória ou preventiva da responsa- 
bilidade, baseada na ilicitude do facto. Será uma função subordinada (e, 
por isso mesmo, a indemnização não excede, em princípio, o valor 
do dano causado pelo autor); mas, com a amplitude que o artigo 
494.º hoje atribui ao poder do tribunal de graduar o montante da 
indemnização, de olhos postos, acima de tudo, no grau de culpabili- 
dade do agente, não pode seriamente contestar-se o seu carácter geral, 
fundado na ilicitude do facto. 

Em compensação, desde que a função sancionatória é, apesar de 
tudo, subordinada à função reparadora da obrigação de indemnização, 
não há nenhuma contradição lógica entre a irrelevância negativa da 
causa virtual (que pressupõe a sanção, mas do autor da causa real) e a 
irrelevância positiva da mesma causa virtual) (que só poderia ser 
afastada para castigar quem realmente não produziu o dano). 


(1) Ob. dt., pág. 278 e segs. (especialmente, pág. 293 e segs.). 

(2) § 46. HI. 

(2) Tese que PESSOA JORGE, aliás, subscreve com a doutrina corrente (ob. e loc, cits.). 
sendo certo ainda que nem sempre se pode dizer que o agente (da causa virtual) violou bens 
juridicamente protegidos. Não há nenhuma violação, se 2 causa virtual for um facto hipotético, 
e. mesmo quando se tate de factos reais, nem sempre O facto constituirá um facto ilícito, 
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Além disso, nenhuma analogia substancial existe entre o caso da 
mora e os casos restantes em que o devedor suporte o risco do não- 
-cumprimento. 

O fundamento da disciplina especial da mora, quanto à questão 
do risco, esta no facto de a coisa, que constitui objecto da prestação, 
se dever encontrar, a partir do momento do vencimento, em poder 
do credor. Sendo essa a ratio da responsabilidade agravada que passa a 
recair sobre o devedor, considera-se justo e lógico que o faltoso se 
desonere dela, alegando e provando que a coisa teria igualmente 
perecido ou sofrido a mesma deterioração, se estivesse em poder do 
credor. 

Por último, a tese da relevância negativa da causa virtual é in- 
teiramente insensível à forte sugestão que, por argumento a contrario, 
forneciam no Código de 1867, e continuam a despertar na lei civil 
vigente, as disposições que, em casos muito especiais e em termos 
bastante apertados, admitem a relevância negativa da causa virtual, 


B) Bastante mais avisada, nesse ponto, se pode considerar a posi- 
ção de PEREIRA COELHO. Procurando desvendar a ratio legis das solu- 
ções que, já no Código de 1867, exprimiam a relevância negativa da 
causa virtual do dano (1), o autor não hesitou em aceitar — e jusafi- 
cadamente! — a tese geral da irrelevância negativa, 

Onde a sua posição levanta as mais sérias dúvidas é na parte em 
que, por analogia, pretende estender o regime da relevância às outras 
hipóteses de casus mixtus (em que o dano procede directamente de caso 


(!) Era esse o sentido dos artigos 496.º e 1731.º. O primeiro responsabilizava o pos- 
suidor de må fé pelos próprios danos acidentais, mas admitia quanto à estes (e só quanto a 
eles), a prova de que se teriam igualmente verificado, mesmo que à coisa estivesse na posse 
do vencedor. Rectius: tornava a responsabilidade do possuidor de má fé dependente da prova 
de que os danos acidentais não se teriam dado, se a coisa estivesse na posse do vencedor. 

O artigo 1731.º responsabilizava igualmente O gestor, que tivesse actuado contra 
vontade declarada do dominus, pelos próprios danos acidentais, salvo se o interessado mos- 
trasse que eles se teriam verificado, mesmo sem 2 gestão. 
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fortuito ou de facto de terceiro, e só indirectamente do facto do res- 
ponsável) e, a fortiori; aos casos de responsabilidade objectiva. 

São, de facto, excepcionais os casos em que, na lei civil vigente, se 
admite a relevância negativa da causa virtual (arts. 491.º a 493.9; 
807.º, 2; 1136.º, 2). A explicação da solução dada ao primeiro núcleo 
de situações parece arrancar ainda do carácter acidental do dano posto 
a cargo do responsável (dano não nascido apenas do facto culposo do 
responsável, mas de um misto de culpa dele com o facto fortuito ou 
de terceiro): o dano nascerá directamente do acto do incapaz, no caso 
do artigo 491.º; de facto fortuito (abalo sísmico) ou de terceiro (tre- 
pidação produzida pelos veículos, etc.), no caso do artigo 492.º; e de 
facto dos animais, de caso fortuito ou de facto de terceiro, nas hipóte- 
ses do artigo 493.º. 

Daqui se extraiem duas ilações: 1.) a de que não se justifica a 
aplicação do mesmo regime a quaisquer danos causados directamente, 
por dolo ou mesmo por mera culpa do lesante; 2.º) a de que se com- 
preende a relevância negativa da causa virtual do dano como com- 
pensação do agravamento (senão em todos os casos, pelo menos em 
muitos deles) da posição do obrigado a indemnizar. 

O caso da mora é ainda mais vincado (1). 

O artigo 807.º, 1, aludindo à «perda ou deterioração daquilo 
que (o devedor) deveria entregar», tem principalmente em vista a 
obrigação de prestação de coisa. Neste tipo de obrigações, o risco da 
perda ou deterioração da coisa corre normalmente por conta do cre- 
dor (arts. 408.º, 1 e 796.º, 1). Verificada a mora, a lei inverte o risco 
da coisa, agravando sensivelmente a posição do obrigado que responde 
pela perda ou deterioração da coisa mesmo sem culpa directa quanto a 
uma ou outra — com o fundamento de que a coisa deveria estar em 
poder do credor, e não do devedor inadimplente. Logicamente, 
porém, ressalva-se a possibilidade de o devedor alegar e provar que o 


(1) Cfr. TRIMARCHI. ob. cit.. pág. 189. 


932 


Modalidades das obrigações 


perecimento ou deterioração se teriam verificado (em virtude do 
mesmo ou de outro facto), ainda que a coisa tivesse sido entregue ao 
credor na data oportuna. 

Deste condicionalismo excepcional, várias conclusões se 
extraiem também, a saber: 

a) A lei sugere uma vez mais a irrelevância negativa da causa vir- 
tual, quando os danos causados na coisa procedam directamente de 
dolo ou culpa do devedor; b) A ratio do preceito, tal como, aliás, a sua 
letra, já não colhe quanto à mora nas obrigações de prestação de 
facto; ) Mesmo quanto às obrigações de prestação de coisa, é mais 
que duvidosa a analogia entre a obrigação normal prevista no artigo 
807.º, 1, e a obrigação correspondehte à pretensão real do dono da 
coisa, no caso de esta, por exemplo, ter sido subtraída ilicitamente (1); 
d) O carácter excepcional da disposição opõe-se à sua aplicação ana- 
lógica (art. 11.) Ê). 

Iguais reservas suscita a extensão analógica da relevância negativa 
da causa virtual aos casos de responsabilidade objectiva. 

Pode, é certo, asseverar-se que a responsabilidade objectiva con- 
tinua a revestir no direito vigente carácter excepcional, na medida em 
que o lesante só responde, independentemente de culpa, nos casos 
especificados na lei (art. 483.º, 2). 

Mas nos amplos sectores de actividades em que vigora, fundada 
na ideia do risco, a obrigação de indemnizar vale com a mesma força 
que a indemnização baseada na ilicitude do facto danoso. Não se vis- 
lumbra, por conseguinte, nenhuma razão especial para que O patrão 
ou o detentor do veículo seja isento de responsabilidade pelos danos 


(1) O artigo 1221 do Código italiano distingue as duas hipóteses, que submete a 
tratamento diferente. afastando expressamente, quanto à última, a relevância (negativa) da 
causa virtual. O Código Civil alemão também distingue entre uma e outra (cfr. $$ 287 e 
848), mas para ambas consagra o mesmo princípio da relevância. 

©) Raciocinio paralelo (com as necessárias modificações) 20 construído sobre o ar- 
tigo $07.º é aplicável ao disposto no n.º 2 do artigo 1136.º sobre o perecimento ou dete- 
rioração (casual) da coisa comodada. 
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provenientes do acidente de trabalho ou do acidente de viação, ale- 
gando e provando a existência de uma causa virtual, quando tal não 
seja facultado ao autor do facto ilícito culposo. 


C) Curiosa e bastante sugestiva é a tese de ESSER. 

Se a reparação do dano houver de fazer-se mediante reconstitui- 
ção natural, a causa virtual do dano não releva. Se, porém, não hou- 
ver lugar à reconstituição natural, a causa virtual do dano já releva, 
porque a indemnização pecuniária se mede pela diferença entre a 
sítuação real presente e a situação hipotética actual, e na construção ideal 
desta não pode deixar de tomar-se em linha de conta a causa virtual 
do dano. 

Assim, se 4 provocar culposamente certos danos no veículo de 
B, que, na tarde do mesmo dia, teria sido completamente destruído 
pelo incêndio que devorou a garagem do dono, caso não tivesse ido 
para a oficina de reparação, o lesante terá de arcar com o conserto 
correspondente ao dano real que causou. 

Se, porém, o veículo tiver sido destruído pelo incêndio, por 
ainda não ter ido para a oficina de reparação, na altura em que o fogo 
deflagrou, já a causa virtual isentará o lesante, visto que a reparação 
do dano se faria, nessas circunstâncias, mediante indemnização pe- 
cuniaria. 

Este recurso à forma de reparação do dano (nach der Art des 
Reparationsanspruchs) para definir a linha divisória entre a relevância e a 
irrelevância negativa da causa virtual terá o mérito aparente de salvar a 
integridade da teoria da diferença. Mas repugna ao sentimento mais 
elementar de justiça, na medida em que nela não encontra suficiente 
repercussão a função sancionatória ou preventiva da indemnização, que 
abertamente inspira o disposto no artigo 494.º do Código por- 
tuguês (1). 


(!) Muitas outras disposições podem hoje abonar o carácter sancionatório da respon- 
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Provindo o dano de facto ilícito doloso, colidiria francamente 
com o espírito da disciplina da responsabilidade civil a possibilidade 
de o agente se exonerar da obrigação de indemnizar, através da causa 
virtual, 

Note-se, aliás, que nem sequer os termos em que a teoria da 
diferença se encontra consagrada no artigo 566.º, 2, são de molde a 
impor a solução de ESSER. A situação hipotética, a que a lei manda 
recorrer para o efeito, não é a que o lesado teria se não fosse o facto, x. 
mas a que ele teria, se não existissem danos. 

Com a primeira fórmula, poderiam incluir-se na situação hipo- ? 
tética actual os danos sofridos, sempre que uma causa virtual os 
devesse ter produzido antes da sentença judicial; a fórmula adoptada, 
afastando sistematicamehte os danos sofridos, impede a relevância da 
causa virtual (1). 

Quer isto dizer que, uma vez definidos os danos de que o facto 
foi causa adequada, esses danos não podem deixar de ser tomados em 
conta no apuramento da situação hipotética actual, que constitui um 
dos termos da diferença pela qual se mede o valor da indemni- 


zação (2). 


sabilidade, como as que fixam indemnizações intencionalmente ou eventualmente superio- 
res ao valor do dano (arts. 1041.º; 1127.º; 1276.º; 1320.º, 2; 1552.º, 2), as que expressa- 
mente afastam a relevância negativa de certas causas virtuais (art. 495.9, 1, in fine: cfr. 
PEREIRA COELHO, ob. cit.. pág. 184), a que aceita o nexo de causalidade (adequada) entre O 
facto e o dano, em termos que excedem o nexo da culpa entre o facto e a vontade do agente 
(art. 563.9), a que consagra 2 ressarcibilidade dos danos não patrimoniais no domínio da 
responsabilidade extracontratual (art. 496.º, 1), etc. 

(1) C&., a propósito, as considerações que PESSOA JORGE (ob. cit.. págs. 414-415) 
tece em tomo do texto do artigo 566.º, 2. Note-se, porém, que a limitação dos danos 
axendíveis aos prejuízos adequadamente resultantes do facto não resulta tanto do texto deste 
preceito, como do disposto no artigo 563.º (nesse sentido, aliás, P. JORGE, ob. cit., nota 378). 

(€) O critério fixado no artigo 566.º, 2, necessita, porém, de ser aplicado com muito 
discernimento, principalmente nos casos em que, havendo uma causa virtual do dano, esta 
consista num fcto real cujo resultado absorvá o dano, produzido pela causa real anterior. 

Para exaca compreensão da advertência formulada, pode servir um dos exemplos de 
ESSER, devidamente adaptado. 1) A causa culposamente estragos (no valor de 500 contos) 
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Conclusão. Das considerações expostas resulta que a causa virtual 
não exonera o lesante da obrigação de indemnizar, salvo disposição 
legal em contrário. Isso não impede, porém, que a causa virtual do 
dano seja tomada na devida conta, quer no cálculo do lucro cessante, 


quer na adaptação da indemnização fixada sob a forma de renda às . 


circunstâncias que vão sendo conhecidas pelos interessados. 


no automóvel de B, que vale 2000 contos. e que, nesse mesmo dia, vem a ser completa- 
mente destruído por um incêndio na garagem do dono, a) sendo o sinistro provocado por 
C, ou b) pela fisca proveniente de uma trovoada, 2) O automóvel só não foi destruído pelo 
fogo, por ter ido entretanto para a oficina de reparação. 

No primeiro caso (1, a), a indemnização é fácil de calcular: O dono do automóvel 
apenas poderá exigir de C uma indemnização de 1500 contos, correspondente ao valor do 
automóvel danificado (situação patrimonial real), enquanto, sem o dano de A, poderia exi- 
gir dele uma indemnização de 2000 (situação hipotética actuar). A indemnização exigível de 
A será, por conseguinte, de 500 (diferença entre 1500 e 2000). 

No último caso (n.º 2), cambém o cálculo da indemnização não levanta dificuldades 
especiais. O dono ficou no seu património com um veículo danificado que vale apenas 
1500, quando, sem o dano causado por 4, teria de todo o modo um veículo no valor de 
2000. Se as avarias forem reparáveis, o lesante terá de pagar, além do valor correspondente 
à privação do uso do veículo. ao seu reboque para a oficina, etc., as despesas com a 
reparação (reconstituição natural). Não sendo reparáveis, a indemnização correspondente a 
essas avarias será de 500 (igual à mesma diferença anterior). 

A segunda hipótese (n.º 1, b)) é que pode causar embaraços. A situação real actual 
do lesado, quanto ao veículo, parece ser igual 2 zero, uma vez que ele foi entretanto destmi- 
do pelo incêndio. 

E a sua situação hipotética actual parece ser precisamente à mesma, uma vez que o 
incêndio teria destruído o veículo (valendo 2000), tal como destruiu o veículo valendo 1500, 
e o dono não teria direito a nenhuma idemnização, dada a natureza fortuita do acidente. 

O cálculo da indemnização, porém, absrraindo do dano acidental, tem de reportar-se 
ao momento em que este se deu, e asim se encontrará, em princípio. o mesmo valor de 500. 
Para confirmar 2 ideia de que é esse o critério exacto, basta pensar na hipótese de o veículo 
estar coberto por seguro contra incêndio. O montante que 3 companhia seguradora tenderá 
a pagar é o de 1500 (valor do veículo danificado). quando, sem o dano de A, pagaria nor- 
malmente 2000. 

Tem o maior interesse prático a vasta colecção de casos jurisprudenciais (em número 
de 47), referentes à causalidade virtual, que KAHRS (ob. cit., pág. 66 = segs.) resume € co- 
menta no seu trabalho. 
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275. A cessão dos direitos do lesado e a «compensatio lucri cum damno». 
Diz-se no artigo 568.º que o responsável pode exigir que o lesado lhe 
ceda os seus direitos contra terceiros, quando a indemnização resulte 
da perda da qualquer coisa ou direito. 

Esta disposição, que teve por fonte o $ 255 do Código civil ale- 
mão (1), pode suscitar algumas dúvidas na sua aplicação, principal- 
mente em face da chamada compensatio lucri cum damno. 

Quando o facto determinante da responsabilidade, ao mesmo 
tempo que causa um dano, proporciona ao lesado a aquisição de uma 
vantagem, haverá que abater, em princípio, o valor desta ao montante 
do prejuízo, para se determinar o valor exacto da indemnização. Só 
assim se cumprirá o preceituado no artigo 566.º, que manda con- 
frontar a situação patrimonial real do lesado com a situação em que 
ele se encontraria se não fosse o facto danoso, para apuramento do 
montante da indemnização em dinheiro (2). 

O lavrador, convencido de que a cultura do tomate começava a 
ser ruinosa, encomendou sementes para uma outra cultura. Como o 
fornecedor destas faltou culposamente ao contrato que celebrara para 
o efeito, teve que renovar à última hora a cultura do tomate. 

Simplesmente, ao contrário de todas as previsões, esta veio a 
mostrar-se bastante rendosa. ` 

Se assim for, para determinarmos o prejuízo efectivo do credor, 
aos lucros cessantes da colheita que o lavrador deixou de fazer haverá 
naturalmente que abater o lucro que ele obteve com a cultura que 
fez, e não poderia ter feito, se o fornecedor cumprisse a obrigação (?). 

Para que a dedução se faça, torna-se mister, no entanto, que 
entre o facto danoso e a vantagem obtida pelo lesado haja um verda- 


(1) Vaz SERRA, Obrigação de indemnização, n.º 18. 

2) Sobre as dúvidas que poderia levantar a esta solução, no dominio do Código de 
1867, o disposto no artigo 1 337.°, vide PEREIRA COELHO, ob. cit., nota 60 do titulo IV. 

0) Vaz SERRA (ob. cit.. pág. 184) cita outros exemplos do mesmo tpo. 
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deiro nexo de causalidade e não uma simples coincidência acidental, for- 
tuita ou casual. 

Um passageiro é injustificadamente abandonado pelo táxi que o 
transportava num local, em que vem inesperadamente a achar um 
objecto de grande valor, ou numa localidade onde compra o bilhete 
de lotaria que vem a ser premiado com a «taluda» (5. 

Em nenhum dos casos a vantagem obtida pelo passageiro influirá 
na fixação da indemnização devida pelo dono ou condutor do táxi, 
que faltou ao cumprimento do contrato de transporte 8. 

Se a vantagem provém de um acto lucrativo praticado pelo 
próprio lesado, em termos que transcendem o dever acessório de 
conduta resultante do disposto no artigo 570 (); ou se resulta dum 
acto de terceiro, destinado a beneficiar o lesado e não a desonerar o 
lesante, também não haverá lugar à compensatio. É o caso do empre- 
gado que, incapacitado por acidente de exercer a sua função habitual, 
aproveita o «descanso» forçado para realizar em casa quaisquer tarefas 
intelectuais remuneradas, e bem assim do seguro que o próprio sinis- 
trado tenha feito, por sua conta, contra os riscos de acidente pessoal 
ou de agressão, de que veio a ser vítima (f). 


(1) Um filantropo, impressionado pelo roubo de que o lesado foi vítima, doa-lhe 
uma avultada quantia em dinheiro ou oferece-lhe uma coisa de valor superior à que lhe foi 
roubada. Cfr. DE CUPIS, ob. dt., pág. 162; VAZ SERRA, ob. cit., pág. 187. 

(2) Nada repugna aceitar, com CANTZLER (est. dit., pág. 45 e segs.), que não seja 
essencial à compensatio uma relação de causalidade adequada entre o facto e à vantagem, uma 
vez que a adequação exerce em relação à responsabilidade uma função selectiva que não tem 
inteiro cabimento quanto às condições de redução da indemnização. Mas o que terá de exi- 
git-se, pelo menos, além da simples conexão temporal entre o facto e a vantagem, de que fala o 
B.G.H, (LARENZ, $ 30, 11, pág. 431. nota 3), é a conexão intrínseca ou substancial («inneren 
Zusammenhang), a que alude THIELE (Gedanken zur Vorteilsausgleichung, no AcP, 167, pág- 
200 e segs.), capaz de justificar que a vantagem aproveite ao lesante c não ao lesado. 

Fundamentalmente no mesmo sentido, VAZ SERRA, ob. cit., n.º 21; HECK, $ 15, 4 e 
Larenz, $ 30, 11. 

Ê) Do artigo 570.º resultará, quando muito, na verdade, um dever de não agravar os 
efeitos da lesão. 

U) CE. A. PINHEIRO TORRES, Ensaio sobre o contrato de seguro, 1939, n.º 111. 
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Sendo o contrato de seguro (da coisa ou da pessoa) contra aci- 
dentes realizado por terceiro, depende da interpretação do contrato à 
questão de saber se o lesado pode cumular o beneficio do seguro com 
a indemnização contra o autor do facto ou se o terceiro segurador se 
sub-roga no direito à indemnização 6). 

Nesta segunda categoria de hipóteses, a vantagem obtida pelo 
lesado, em lugar de aliviar ou desonerar a indemnização a cargo do 
lesante, radica-se definitivamente no património daquele (?). 

Há, porém, casos com uma fisionomia inteiramente distinta dos 
dois tipos de situações que acabam de ser examinados. São os casos 
em que o dano dá lugar a duas obrigações distintas de indemnização, não 
dispostas no mesmo plano (como sucede por exemplo nas obrigações 
solidárias), mas escalonadas em planos diferentes Ê). 

Podem citar-se, a título de exemplo, o furto da coisa colocada 
em depósito, por negligência do depositário; a destruição da coisa, 


(1) Vide o caso especial de seguro contra acidentes pessoais feito por uma sociedade 
a favor de um seu director, que recebeu o beneficio da seguradora e acciona em seguida o 
responsável pelo acidente, no ac. do S.T.)., de 25-1-1974. A doutrina certa é à da anot, de 
VAZ SERRA à esse acórdão (R.L.J., 108.º, pág. 31 e segs). 

(0) Cf. Vaz SERRA, ob. cit., pág. 192 e segs. . Na doutrina e na jurisprudência alemãs 
tem dado lugar a grandes divergências, não a solução, mas a justificação teórica da solução 
válida para o caso de a lesão provocada por terceiro dar lugar a incapacidade de trabalho do 
lesado e de este manter, apesar disso, o direito à remuneração a cargo da entidade patronal. 
Entende-se que esta remuneração não deve aproveitar (indirectamente) ao responsável pela 
lesão, no cálculo da indemnização. 

Porém, ainda que a entidade patronal se considere sub-rogada nos direitos do empre- 
gado conira o lesante, como incluir os salários na indemnização, se parece não haver quanto 
à eles um verdadeiro dano do empregado? Sobre a dificuldade, v. LARENZ, $ 30, II, al. d). 
que considera a obrigação de manutenção do salário, após a agressão ou acidente, de natureza 
distinta (dado o seu carácter previdenciário ou assistencial) da obrigação de pagamento do salário 
resultante do contrato de trabalho. 

(3) Se não quiser chamar-se acção de indemnização à acção (reivindicatória) que cabe ao 
dono da coisa contra o que ilicitamente a furrou ou contra o que dela se apoderou sem 
causa, dir-se-á que as hipóteses contempladas no texto abrangem os casos em que, 30 lado do 
direito à indemnização, nasce do facto determinante da responsabilidade um outro direito 
conma terceiro (concorrente com à indemnização, porque tendente a eliminar, embora por 
outra via, o mesmo prejuízo). 
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segura contra esse risco, por facto imputável a terceiro; o atropela- 
mento do operário no local de trabalho, por culpa do condutor e 
proprietário do veículo; etc... 

Em todas as hipóteses deste tipo a pessoa lesada goza dum duplo 
direito de indemnização (contra o autor do furto, da destruição ou 
do atropelamento, por um lado; contra o depositário, a companhia 
seguradora e a entidade patronal, por outro): não para obter duas in- 
demnizações pelo dano sofrido (1), mas para mais eficazmente se de- 
fender contra o risco de ver frustrada uma delas. 

Se as duas obrigações de indemnizar, constituindo obrigações 
solidárias, se situassem no mesmo plano, aquele que fosse forçado a 
pagar pela totalidade gozaria do direito de regresso contra o outro. 
Como se trata, porém, de responsabilidades escalonadas em planos 
distintos, as consequências do cumprimento de um dos responsáveis 
são outras. Se quem cumpre é o principal responsável (o autor do furto 
ou da destruição da coisa ou o culpado do acidente), a obrigação a 
cargo do outro extingue-se; se o cumprimento parte do responsável 
secundário ou subordinado (depositário negligente, companhia segura- 
dora ou entidade patronal), a obrigação do outro não se extingue, 
porque persiste na íntegra. 

Umas vezes (como sucede no caso do atropelamento em local 
de trabalho) é a lei que directamente transfere o crédito à indemni- 
zação da titularidade do lesado (ressarcido) para a do responsável 
secundário (adimplente) (2). Outras vezes, como acontece quando a 


(1) Nesse aspecto fundamental se distinguem os casos em exame de algumas das 
hipóteses anteriormente referidas (como a do seguro contra acidentes pessoais), em que o 
lesado pode cumular justificadamente o benefício resultante dos seus dois direitos: um, con- 
tra O lesante; outro, contra a companhia seguradora. 

() Cf. o amigo 7.º da Lei n.º 1942. 

Além deste preceito, pode cimr-se ainda o disposto no artigo 441.º do Código 
Comercial, segundo o qual o segurador, que pagou a deterioração ou perda dos objectos 
segurados, fica sub-rogado em todos os direitos do segurado contra o terceiro causador do si- 
nistro, respondendo o segurado pelos actos que possam prejudicar esses direitos. 
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indemnização resulta da perda de uma coisa ou direito (haja em vista 
os dois primeiros exemplos), é o próprio lesado quem, no acto do 
cumprimento (sob pena de invocabilidade da exceptio non adimpleti 
contractus) ou em momento posterior, há-de transmitir ao solvens os 
direitos (de indemnização) que lhe competem contra o principal res- 
ponsável. 

É neste preciso sentido que deve ser interpretado e aplicado o 
disposto no artigo 568.º. 


276. Variantes da indemnização pecuniária. A indemnização e a des- 
valorização da moeda. Indemnização sob a forma de renda. A indemnização 
e a inflação monetária. Uma vez efectuado o cálculo da indemnização, 
segundo os termos prescritos no artigo 566.º, 2, O responsável deso- 
nera-se, pagando a soma pecuniária apurada. Quanto 20 seu objecto, 
a obrigação de indemnização, sempre que não haja lugar à restituição 
natural, constituirá uma obrigação pecuniária; e, quanto ao tempo do 
cumprimento, será uma obrigação de prestação momentânea ou instan- 
tânea. 

Pode suceder, porém, que os danos sofridos pelo lesado tenham 
natureza continuada (incapacidade duradoura para o trabalho; doença 
prolongada; diminuição persistente de faculdades; etc.). Quando assim 
seja, pode o lesado requerer a fixação (judicial) da indemnização sob a 
forma de renda, que será vitalícia ou temporária, consoante a duração 
previsível do dano (1). 

Dada a sua finalidade, esta obrigação periódica, à semelhança do 
que sucede com a obrigação paralela de alimentos, tem de caracterís- 
tico no seu regime a possibilidade de modificação do seu objecto 
(duração ou montante da prestação periódica) ou da sua garantia, no 


(!) No sentido de que só ao lesado cabe optar pela indemnização sob a forma.de 
renda (vitalícia ou teraporária, consoante à duração previsível do dano), o ac. do S.T J., de 
6-VII-1971 (R.L.J., 105.º, pág. 147); em sentido diferente, 20 arrepio do texto expresso do 
artigo 567.º, 1, a anot. de VAZ SERRA à esse acórdão. 
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caso de sofrerem alteração apreciável as circunstâncias que interessam a 
um ou outro aspecto da relação obrigacional (art. 567.º, 2). 

Suponha-se, por exemplo, que fora considerada de carácter per- 
manente a perda ou diminuição de visão sofrida pela vítima, que ao 
cabo de pouco tempo, porém, se curou por completo. Ou que se 
transformou em crónica uma enfermidade tida na decisão judicial 
como passageira. 

Em qualquer dos casos, o interessado na correcção da prestação 
fixada pode requerer a sua alteração, de acordo com a nova situação 
de facto, 

Porém, o que já não pode é, desde que a indemnização seja fi- 
xada em dinheiro, afastar-se do critério fixado no artigo 566.º, n.º 2 
— segundo o qual a indemnização tem como medida a diferença 
entre a situação patrimonial do lesado, na data mais recente que puder 
ser atendida pelo tribunal e a que teria nessa data se não existissem 
danos. 

A data mais recente que o Tribunal pode tomar em consideração 
é manifestamente a do encerramento da discussão na 1.º instância. 

É o derradeiro momento em que o Tribunal pode conhecer da 
matéria de facto e em que o responsável pela indemnização pode 
defender-se contra pretensões excessivas do lesado. 

Das mesmas garantias já não pode gozar o responsável pela inde- 
mnização contra pretensões sem fundamento bastante contra deduzi- 
das no tribunal da 2.º instância. 


277. Nota final sobre as alterações legislativas introduzidas pelo Minis- 
tério da Justiça em Agosto de 2000. Sobre as recentes intervenções de 
carácter legislativo do Ministério da Justiça, umas de carácter directo 
ou declarado, outras feitas indirectamente ou de modo implícito, 
algumas observações podem ser feitas, umas de carácter louvável, ou- 
tras em termos de alguma reserva ou expectativa: 

a) em termos de franco louvor, pela elevada coragem que certas 
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providências revelam de atacar pela via exacta soluções que mereciam 
franca correcção legislativa (V. gr. O Dec.-Lei n.º 184/2000, de 10 de 
Agosto); 

b) Da expectativa com que se aguardem os resultados da acua- 
ção dum estranho Conselho Consultivo da Justiça, presidido pelo Minis- 
tro, destinado a aconselhar o próprio Ministro sobre todos os assun- 
tos respeitantes à sua pasta, mediante deliberações por ele mesmo 
aprovadas, num diploma aprovado ao mesmo tempo que se transfor- 
ma o Gabinete do Presidente do Supremo Tribunal de Justiça num 
verdadeiro e enigmático ministério de funções aparentemente mais 
políticas do que específicos dos processos civis; 

ò Chama-se de novo a atenção para a aparente indiferença da 
jurisprudência perante a modificação legislativa operada no texto do 
art. 504.º (do Cod. Civ.) pelo Dec.-Lei n.º 14/96, de 6-3; 

d) Nota-se o facto de as novas alterações introduzidas no Cod. 
Proc. Civ. não tocarem nos aspectos fundamentais mais polémicios da 
anterior reforma processual e afectarem, profundamente, um meio 
fundamental do conhecimento da chamada efectiva do demandado a 
juízo (vide as observações já levantadas por autorizados comentaristas 
a este propósito); 

e) A perturbação inevitavelmente criada nos serviços por alte- 
rações simultâneas e profundas no seu funcionamento aconselham 
vivamente a apreciação dos resultados finais desta reforma incom- 
pleta, que é nosso intuito levar a cabo, para momento mais oportuno. 


FIM DO 1.º VOLUME 
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